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Introduccién

lobjeto del artigo' es el de analizar como impacta en las jurisdicciones
constitucionales un escenario de creciente convergencia y de interpene-
tracién de los ordenamientos juridicos o de globalizacién del derecho,
movimiento que se ha denominado de comunicacién transjudicial y de fer-
tilizacién cruzada,’ como asimismo de cooperacion y didlogo internacional
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entre magistraturas, entre éstas, las que centran nuestra atenc

constitucional, lo que lleva a una practica jurisdicciona] que ::f}.sonl "
a informacién comparativa y en ocasiones el método de e hl iza creciente e,
Ello implica considerar cuando y de que forma log tribun ;’cmn aradome"t‘

u otras jurisdicciones constitucionales utilizan en sy Mo a.es constitu%
adoptar sus resoluciones, el derecho constitucional de otrqg Esrtmgnto urigi, Nl
de sus jurisdicciones constitucionales, lo que puede dem)min;s:s ¥las deCis‘i:;m
Comy ey

transjudiciales horizontales en forma genérica, algunas de las
a constituir di4logos jurisdiccionales que tiene un cardcter e
casos, son solamente mondlogos.

La utilizacién de la jurisprudencia constitucional comparada orl
constitucionales es un fendmeno relativamente reciente, lo que }l: gy
las nuevas tecnologfas informaticas, los encuentros y seminarios j
magistrados constitucionales, entre otros, los cuales permiten Co:ternacionales "
y casi simultaneidad las respectivas producciones jurisprudenciale: CET CON rapige,

En relacion con el uso del derecho constitucional extranjero :
jurisdicciones constitucionales de otros paises por las jurisdiccion
se consideran elementos indicativos de esta comunicacién transjudicial
no nacional o doméstico, la cita en los fallos de las jurisdicciones Co:;o? = d‘erecho
de disposiciones constitucionales de otros estados, como asimismo las ltl;ClOna!es
realizadas a la jurisprudencia de otras cortes supremas o tribunales) cosn;:' efefltlas
lels, atendiendo a la diversidad de jurisdicciones constitucionales existentle::l CEIOIIH-
dlstinFos paises. A su vez, son indicadores de comunicaciones transjudicial:;:
materia de derechos humanos, la cita de jurisprudencia de cortes internacionales de
derechos humanos por las judicaturas nacionales, como son las sentencias e la Carte
ln}erftmericana de Derechos Humanos o de la Corte Europea de Derechos Humanos,
asumsm.o forman parte de este didlogo interjudicial las citas de las respectivasjuris-
prudencias entre Cortes Internacionales de Derechos Humanos.

Nic c
Cualeg Uede,
sponténeo en

» Lo

. jurisdic(mn
asido faciliag,

y las Sentencigg g,
es Constitucionle

1. Las comunicaciones transjudici
. acic ansjudiciales, el didlogo
de jueces y de jurisdicciones constitucionales 5

1.1. icaci
1. Las comunicaciones transjudiciales
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L:i :l’:"'mzméﬂ de comunicaciones transjudiciales se lo debemos al estudi’}
pologia de ellas realizadas por Slaughter, donde desarrolla una tipologia P

comprender e .
Ste nuevo fenémeno de uso infrecuente en épocas anteriores,’ como®

el uso habitua] i i

por tribunales nacig ; - isprudencid
: nales del der extranjero o la jurisp
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xtranjeros, las cuales son utilizadas para utilizar

3. Anne-Marie Sjay
K t “A i
Review, 1994, pp. 99?1;17“' Al

- d Lav
ology of transjudicial communication”, 29 University of Richme™

Humberto Nogueira Alcals

Jlmente 1O considerados en el ambito nac'fonal o para reforzar
Coies jurisdiCCionales- Obviamente este fenémeno es atin mayor
determinen la existencia de érganos jurisdiccionales
e o es el caso del Tribunal de Luxemburgo en la Unién Europea

ionales com acional, como asimismo cuando se desarrollan jurisdicciones
e Penal Inte,rn d de tratados internacionales de derechos humanos como son
jonales €n wrglorte Interamericana de Derechos Humanos, cuyas decisiones
nculantes, obligatoriase inapelables por los Estados Partes. En
establece una categoria de comunicaciones transjudiciales
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jisdice ectivase
waltima P s horizontal, sino de carécter vertical.
= de:fz:‘::::e nuestro andlisis que se detiene en el ambito de la jurisdiccion consti-

,P::l debe considerarse como comumcagone-s trans;udlc%ales honzo'ntz%les aquellés
ruaose C(;ncret an por el uso del derecho con,stntucu.mal extrar'ljer'o (f dcf !a Junspfudc.mc:a
cmsu’tudoﬂal extranjera, en forr’na e?pontar.:ea y l_1bre porla }_unsdlcaon constitucional
uional, ya que 0O existe ningun vmcu.lo ]un(¥1co q\'1e obligue a ell_o, ?or lo tanto se
ecurrea dicha normativa o jurisprudencla por simpatia, por reconmxmto de {nayor
yperiencia y por UsO de razonamientos a los cualfes seles G cierta autondafl o
legtimidad que refuerzan las decisiones jurisdiccnone_lles na.aonalels. Esta perspectiva
e refuerza alin mas en paises que pertenecen aun mismo sistema juridico como es el
anglosajon. Asimismo, es importante de considerar la comunicacién transjudicial entre
Cortes Internacionales como es la existente entre la Corte Interamericana y la Corte
Furopea de Derechos Humanos, como asimismo de estas con el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas.

En el 4mbito de las comunicaciones transjudiciales de caracter vertical debemos
tener presente la funcién que cumple la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en ¢l mbito regional americano y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
¢l dmbito regional europeo, cuyas decisiones son vinculantes para los Estados que
han reconocido su jurisdiccion, la que determina obligaciones de resultado. Especial
impacto tiene en este ambito, la Corte Interamericana en virtud de las obligaciones
Queestablece el art, 20 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos para los
e“id"s partes,* de adecuar su ordenamiento juridico y sus practicas, ya sea a través
de med.idas legislativas o de otro cardcter”, dentro de las cuales se encuentran de ser
“eces‘”‘? las reformas constitucionales, como asimismo, el deber de actuacion de los
f:iar“]:l:::::::ionales de-ntro del ambito de sus compelemfias., de respetary garan-
iy : conv?naf)nalmentel asegurados, como asimismo, a las sentencias

as obligaciones precisas que emanan de los casos concretos, como

4 Dicho art,
noesruvim;:.de 1aCADH, precisa: “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1

@adoptgy, c::ng:,mn; izado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes s¢ comprometen
Medidag lcglslaﬁvreg 0 a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Canvgncaon. Ia“s
asode otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.
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asimismo de las interpretaciones de los derechos emanadag d

, ela rqy; o por las fuentes del derecho internacional, constituyendo una
fallos y opiniones consultivas de la Corte Interamericang_ )
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- - v ECideng, &) ,,aonal ,C un inico sistema de derechos con fuente interna e internacional.
2 « i P d ion B

sentencia en el caso {ﬂmonac:l ' re‘ ano y otn?s vs. Chile”5 |, Cloete h: 3 pary;, de?! daderd fusio te claro a partir de los nuevos textos constitucionales o las reformas

la obligacién de los jueces ordinarios y constitucionale detep, . @ ocurren en las dltimas dos décadas del siglo XX y los primeros
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convencional y las interpretaciones de este contenidas en | resolyci on ¢ er;:“ l,l"‘):,cste nuevo §1 rse que las citas dela jurisprudencia de la Corte Interamericana
Interamericana de Derechos Humanos, lo que debe ser efectuadg f‘::nes_ de on(: fpuede sosteﬂz < en las jurisdicciones nacionales ordinarias y de cardcter consti-
respectivas jurisdicciones nacionales, como lo establece | jurisprudene_"f'CiO” hy , Derechos Hur:l?l:xtoriedad de su contenido, constituye una forma de comunicacion
Ja Corte Interamericana.® Esta interpretacion del derecho interno ge < 2 nifory wconel per ” ﬁ unas caracteristicas de verticalidad, sin perjuicio de que puede
en la Convenci6n constituye una obligacién que toda jurisdicciéxglun l(?diSPllesto S'Udjml,;m G !‘;uris diccional, como ocurre cuando la Corte Interamericana de
cumplir de buena fe, constituyendo una consecuencia natural de hab: a’::o.nal debe ffevara un dilogo)

Convencién y de obligarse a respetar y garantizar los derechos cﬂnten"_;atnﬁcadoh 7 e —

de adecuar el ordenamiento juridico a dichas obligaciones, Es; 1dos en g]}, \ D 1980 hasta el presente 4 I:I:: ac‘o‘rLCf;:::g::nS'f;;;"'j su‘?r‘:s':°:'::l:: ;?f:e:el:;?::sq::qg

4 perspect; . titucion C
mf Pectiva e dag ,,fom;g": SI;,,C,-Z:?aluconocc como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
que estructyr,, m’;’;’zm um

ana. Es deber de los érganos del Estado respetar y proveer tales derechos, garantizados por
na jUTisdiccidn nag yConsitucion asf como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”™.
10- 2 iy i i la Carta Fundamental, en su articulo 75, n 1
1 al argentina de 1994, incorpora ala Carta Fun b 075, numera
n de cumplir de bueng ardormaconstitucional arg

. establece lasatribuciones del Congreso, la especificacion de los tratados de derechos humanos con
rlsdiccional negligente n,qu:h constitucional. Ellos son: “la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la

las sentencias de la Corte Interamericana un caricter vincula
comunicacién transjudicial de caracter vertical, del cual ningu
nal puede desvincularse, sin actuar infringiendo la obligaci6
fe la sentencia y hacer incurrir al Estado por su actuacién ju

y culpable en responsabilidad internacional por violacién de derechos hum;, eutacon Universal de Derechos Humanos; la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Es por ello que muchas cortes suprem: tribunal o 1ios, ernacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

p q p asy tribunales constitucionales e el 4mbity olticosysu protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del delito de Genocidio; la
regional han asumido expresamente en sus sentencias este deber jurtdico explic Canvencion Internacional sobre Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencidn
tandolo claramente, de seguimiento d PR d i ; - «brela Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura
s g Nio de su jurisprudencia, asi ocurre con la Corte yotros Tratos 0 Penas crueles, Inhumanas o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las

Sllprema Arj gentina, Chilena, de Costa Rica, de El Salvador, de Meéxico, de Repiblica «ndiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulos alguno de la Primera Parte
Dominicana, de Uru S ] . B deesta Constitucion y deben entenderse complementarias de los derechos y garantias por ellos reconocidas.
> guay, como asimismo, los Tribunales y Cortes Constitucionales Silo podrdn ser denunciados, en su caso por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras

de Bolivia, Colombia, Ecuador, Peru y Guatemala.” partes dela totalidad de los miembros de cada Cdmara.” “Los demds tratados y convenciones sobre derechos
Esta perspectiva se ve reforzad ) lati . - humanof, luego de ser aprobados por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad

» elorzada en el contexto latinoamericano por la fuerte nte- &los miembros de cada Cdmara para gozar de la jerarquia constitucional”. La Constitucién Boliviana de
rrelacion entre derechos humanos y Constitucion, donde los derechos fundamentales 09, ensuart. 410 explicita con meridiana claridad la idea del bloque de constitucionalidad, determinando:

“IL La Constitucidn es la norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de primacia frente
sculguier otra disposicién normativa. El bloque de constitucionalidad estd integrado por los Tratados y
O’Mmos{mmationales en materia de Derechos Humanos y las normas del Derecho Comunitario, ratificados
) ) I Po'e!pafs . La Constitucién de Brasil de 1988, art. 4, determina que “la Republica de Brasil se rige en sus
5. CorteIDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciote :thl:mm.'me"'“"m"‘“ por los siguientes principios: I1.- Prevalencia de los Derechos Humanos™. A suvez,
¥ Costas. Sentencia de 26/09/2006. Serie C No. 15 4, pérrafos 124-125. . i eumienda constitucional N° 45 de 2004, establecic en su art. 5%, § 3¢ que “Los tratados y convenciones
6. CorteIDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert. Excepeiones haci

aparecen claramente conformados en sus atributos y garantias tanto por la fuente

onales aprobados, en cada Camara del Congreso Nacional, en dos votaciones, por tres quintos de

gmlmi"ms' F?“d"' Reparaciones y Costas. Sentencia de 24/11/2006. Serie C No. 158, parr. 128: Casold :’:;:dt (lios respectivos miembros, seran equivalentes a las enmiendas constitucionales”, con lo cual
Hae;\ittga v Peri. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29/11/2006. Serie C No. 162, parr. miﬁﬁ 1t 201?:: :‘Cl’echos human_os tienen rango constitucional. La Constitucion de México, reformada el
11/0‘;,;(;88P°m.lga‘ vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Semc;lc 2 & dm;hos fl:um. Ie determlqa: “Art. 19 En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn
Excepeio »Sg‘le C No. 186, pérrafo 180; Caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Umdqs Pg‘;o " Mﬂkano:anm reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales fie los que el
pirraﬁ’o 3;;&(: reliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23/ 11/2009. Serie anﬂ"ﬂ 15 M Suspenderse, Salv: p “;“* astcomo rlie las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse
Sentencia de 2;73;’;2‘;;‘;5‘”‘13 Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondoy Rep L Kisth Repiblicy Dor‘ninka:: :es casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.” La Constitucion de

2010, en su capitulo 111, art. 74 determina en su numeral 2 y 3: “2. Los tratados,
ivos a derechos humanos, suscritos y ratificados por el Estado Dominicano, tienen
on de aplicacion directa e inmediata por los Tribunales y demds rganos del Estado”.

rie CNo. 213, pérrafo 208, nota 307; Caso Comunidad Indigena xdkm;”;w Pactog

. ¥ conveni
;':rz::g:;&l::n:"'(;“P‘“‘i“es y Costas. Sentencia de 24/08/2010. Serie C No. 214, Pm:g:ntencii uia co::;:n::,i'::;lda:
82 y Otros vs, México, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones Y COS_‘EO: Excepc® Ostitucion de Ven};

30/08/2010. Serie C No.2 ' ‘ l
6/2010. . 215, pérrafo 234; C iel Flores vs. Méxi ndof Y054 g zuela de 1999, en su articulo 23, determina: “Los tratados, pactos y convenciones
Preliminare: P! i Caso Cabrera Garcfa y Montiel Flor! ay.Fo o | . ' . s
ReParacion:s'.l;‘:';?:r;xl:z[;%gj;glcostas. Sentencia de 26/11/2010; Caso Gelman vs- Urugua¥ & :".“" interng, e':‘ll: ‘::esriuiiic::::c’];a!"ﬁ“:dos por Ve"ezuelai'"f"f" jﬂrarqu{u ‘c?:.:‘: ;;‘}:l‘?’lo};ﬂ;::ﬁ:z
7. Est 3 1 Serie C No. 221, pérrafo 193. oyectd tidas por ¢ i € contengan normas sobre su goce y ejer i |
inml? T?::m la abordaremog especificamente en otfo articulo que forma parte de este pro¥ ibungpe ydeny, ‘:;rConsmucadn y la ley de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los
Bacion, que se encuentra en Ppreparacién B

%;’;i.]
P 28 209 |l
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Derechos Humanos cita en sus fallos sentencias de los tribuna]e
]as cortes supremas nacionales, como ocurre para citar un caso
el caso “Gelman vs. Uruguay”, donde la Corte Interamericang ci
de paises latinoamericanos’y europeos.’

A su vez puede seialarse un tipo de comunicaciones trans;
horizontal espontdneo y libre entre la Corte Interamericana vlaco
Derechos Humanos, aun en contextos parcialmente disimiles, Per(:te Eurg
juridica comdn, de enriquecimiento mutuo, con una deferencia necesar.con ung
asimétrico por la cantidad de sentencias acumuladas en uno Yy otro sistla
dad de sentencias que se producen anualmente, como asimismo I maema)_rlacami_
derechos analizados por la jurisdiccién europea en materia de derechzol;irlquezad.
asociacion, derechos politicos, familia, integridad moral, para solo seﬂsal € reunigy,
tépicos, aiin cuando la Corte Interamericana ha podido aportar a |, -u“r. ﬂlguuos
europea en materia de derecho a la jurisdiccién, obligacién de investj,g,al_J :lsdl.ccmn
derecho a la verdad, entre otros aspectos. ¥ Sanciong

COnStitucio ’
TeCiente 4o )
ta dlversas - er'lcfln
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udiciales de gig,
£l

11 bage
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1.2. El didlogo entre tribunales

La expresién didlogo de los jueces es utilizada de manera habitual en forma am;.
gua para describir el fendmeno a través del cual algunas jurisdicciones considera,
en diversas modalidades los precedentes de jurisdicciones no nacionales provenientes
de un Estado Extranjero o de una jurisdiccién internacional o supranacional. §ise
utilizara en forma precisa el vocablo didlogo implica bidireccionalidad en oposiciéa
amonologo y fertilizacion cruzada del uso del derecho, vale decir, un intercambiode
argumentos de ambas partes, lo que implica necesariamente un conocimiento cabl
de los fallos del otro, dicho didlogo no necesariamente implica siempre acuerdss
en enfoques y soluciones, sino que también implica reconocer diferencias conter
tuales, orgénicas y normativas. Dicho didlogo implicard migracion de principioso
razonamientos considerados vilidos de un tribunal a otro, como ha ido ocurrien
por ejemplo con el principio o postulado de proporcionalidad, como asimismo, &
co.ntenido esencial de los derechos, para sefialar solamente algunos ejeml’loS de dl‘“
rr-unacién de principios que han sido asumidos por practicamente todas las jurisdic
c1one§ constitucionales, aunque no necesariamente se explicite formalmenteel hai
?::::1:::1 :;LP;?:;S;V:. Dicho didlogo entre juecesy tribunales.imglii?c‘l’::uﬂ;;:; 7
jurisdiccional, inte rénzrgumemos f-‘mf‘e — Cm't.es o - fijerq'cas de los divers®
tribunales y cortengl di '0 e en. las. re?ac.lones e is ]urls'pru o i ntoatr?

-El didlogo jurisdiccional constituye asi €l procedimi¢

encié

9. Corte | Sl - - B aciones
Nleramericana de Derechos Humanos, Caso Gelman vs. Uruguay. Fondoy Reparaclones

de 24/02/2011, Serje C No. 221,

Humberto Nogueira Alcald

o tribunales intercambian razonamientos, interpretaciones y solucio-

sers R W

gelcual dl"j frente a diversos problemas que deben resolver jurisdiccionalmente.
as o e " :

5840 tla transjudicial implica libertad, apertura, equilibrio, persuasién, ausencia

by
fl dialog :
vision P

ria de didlogos jurisdiccionales puede distinguirse los didlogos realiza-
En mate

e juECeS: tribunales y cortes que no s<'3 encuentran vinculados por el orden
; nal ni internacional o supranacional, que se denomina como dialogo
ol elcual s diferencia de los didlogos verticales, donde el uso del razonamien-
e tacién o interpretacion existente en un determinado fallo o precedente
- a rgul‘;’:;dal debe necesariamente ser tenido en consideracién por otros tribunales
::]r‘l:ili:d de una vinculacién juridica que det'errflin.a ]a obligaci'én de s'u‘seguimiento,
donde 12 autonomia y libertad de un:? 'de las Juns_dlcaones _esta condicionada por su.
sinculacién juridica la otra; y de dlalogt:)s vem_caies-‘honzoma'les, en los_ c_uales si
bien existe un vinculo juridico y una relacién de asimetria entre quienes participan del
didlogo, ambos s€ retroalimentas con sus razonamiemo?, in_te.rpr?taciones Y de?is:lones
jurisdiccionales. Puede sostenerse que el dialogo transjudicial tiene como objetivola
colaboracion constructiva entre los diversos interlocutores con el objeto de buscar
mejores soluciones para problemas juridicos similares.

Los didlogos 0 comunicaciones transjudiciales horizontales son los auténticos,
sonaquellos que se desarrollan entre tribunales de un mismo nivel, donde el didlogo
eslibre y espontaneo, de uso voluntario, actian por persuasion, ya que no deriva de
ninguna obligacién juridica internacional ni constitucional,' lo que se facilita cuando
separticipa de una identidad cultural, de compartir un mismo sistema juridico y del
desarrollo de comunes métodos de razonamiento juridico, de una identidad con el
Estado constitucional democriatico; aunque la no existencia de todos estos factores,
noimpide el intercambio de ideas y de razonamientos, aun en contextos disimiles,
como ocurre entre el didlogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, aiin cuando los contextos politicos y
Cfllttfrales en que operaban, en las décadas de los afios 70 a los 90 del siglo XX, eran
::::Zﬁ:lzm;nte diferentes, siendo Sl similare.s a partir del 1i1!timo decénio del

- En este tipo de comunicaciones se insertan también los usos de las

juris i ituci | |
i lprudenCIas constitucionales de otros estados por parte de un tribunal consti-
tucional naciopal.
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- 08 0 comunicaciones transjudiciales verticales, son aquellas que esta-

u i 2 . 4 5 . . .

il 11: vinculacién juridica en virtud del derecho internacional o supranacional
S tri . . g . i

i ribunales nacionales y los tribunales internacionales o supranacionales,
que muchas veces es de caracter unidireccional, implicando el seguimiento

0. Guidg

: § ,

Bluridicy o rorto. Luso

Tassi”, Pa)
€0j N a
MMunication” Izg Gr

giurisprudenziale della comparazione. Ponencia en Convegno Aristec “Sciencza
mo, ltalia, 26 al 28/11/2009, p. 1; Anne-Marie Slaugther. A tipology of transjudicial
niversity of Richmond Law Review, 1994, p. 124.
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de los tribunales nacionales de sentencias o estandares fijados Por los trij,
nacionales o supranacionales que tienen un cardcter vinculante P llo Ung]e
juridicos domésticos, " producto de obligaciones convencionales. s
Este dialogo o comunicacién transjudicial de cardcter m4s vertj
caso regional latinoamericano en relacién al espacio europeo POT una mg
geneidad cultural, aunque no siempre ideoldgica, como asimismo, por coz;ﬂr ha'mo.
mismo reconocimiento de derechos humanos y los instrumentos quelos ComF’%lrnrun
que por regla general, se consideran parte del propio sistema juridico, conf(l,enen,los
un verdadero ius commune o lengua franca en base a los cuales se dota de J'Uri::ilan.do
a tribunales internacionales como es el caso de la Corte Interamericana de Der:cll‘én
Humanos, en el mbito regional americano, con la auto exclusién de Estadog Uni;,“
Canadé. Asi en nuestros paises unos mismos derechos tienen dos niveles de protecci:‘;
la constitucional y la convencional, la nacional y la internacional, lo que requiere que
los jueces nacionales e interamericanos se muevan en la misma direccién, en yp,
perspectiva de cooperacién coordinada y constructiva, especialmente cuando dich,
perspectiva viene exigida desde los mismos textos constitucionales, produciéndoses
doble movimiento de constitucionalizacion de los derechos asegurados en el sistems
interamericano y, en muchos casos, de los tratados que lo conforman, los cualessin
dejar de ser derecho internacional, son, a la vez, derecho interno; como asimismo, una
internacionalizacién del derecho constitucional. A su vez, las jurisdicciones domés-
ticas se constituyen al incorporarse el derecho convencional como derecho interno,
en jueces que deben aplicar e interpretar la Convencién Americana de Derechos
Humanos, teniendo presente que dichas normas han sido objeto de una interpretacifﬁn
auténtica y final por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sin perjuid®
que dicha normativa e interpretacién es dindmica en el tiempo. As, los tribunales
nacionales deben aplicar e interpretar los derechos fundamentales dentro del _m“‘”
del estdndar minimo asegurado por el derecho convencional y la interpretacion®
mismo formulado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La COOPCWC:O':
constructiva entre las jurisdicciones nacionales ylaCorte Interamericana de Pet:icm
Humanos es necesaria para el correcto funcionamiento tanto de los sistemas jurk
nacionales como del sistema interamericano de proteccion de derechos huma;‘-?,:;enlﬂ
cooperacién constructiva a favor de los derechos exige buena fe en el CumPl;O 0
delas obligaciones juridicas, un dialogo constante y de permanente desarr; mzno&
voluntad efectiva de respetar, proteger, garantizar y promover los derechos hl;m
que son la base de una mejor calidad de vida de cada uno y todos los seres
en los 4mbitos nacional, regional y mundial.
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_ de jueces y entre jurisdicciones constitucionales se presenta en mayor

£l didlogo d€) ho constitucional y respecto de los derechos fundamentales, ya

nedida €n el derecCont enido muchos enunciados normativos que operan mas como

ue estetie(f;::::w reglas,'? lo que aumenta la funcién de los jueces en su interpre-
rincipios

desarrollo del razonamiento judicial en los casos especificos y en el control
i es
facion Y

pstracto de inCO“Stitudona“dad'
]

s jueces como protagonistas de la circulacién
jzu'r:.'doic; a través de sus sentencias

partir de 1os trabajos d'e An.ne-”M:rie Slaughter,'? y de Bruce_Ackerm:.m, "‘The
A Rise of Word Constitucionalism”," se hace presente en la doctrina constitucional
a funcion que desempefian los jueces constitucionales como protagonistas de la
(rculacion juridica, mediante la utilizacién de argumentos “extra sistémicos” en las
centencias, como son las alusiones al derecho extranjero, al derecho internacional y
2las sentencias de los respectivos tribunales constitucionales o a las jurisdicciones
internacionales, especialmente a aquellas con competencia sobre derechos humanos.

Recordemos las palabras de Zagrebelsky, en su discurso como Presidente Emérito
de la Corte Constitucional italiana en el 50 aniversario de la misma," las cuales
podemos encontrar actualizadas en su trabajo “El juez constitucional en el sigio XXT”,
enel cual nos senala:

i se admite que el derecho no es solo voluntad formalizada en ley y que la ley es una
parte y no todo, no hay dificultad para las jurisprudencias constitucionales a abrirse a
la consideracién de los elementos constitucionales materiales del constitucionalismo
actual, no en contra, pero a través de las normas constitucionales de principio, las cuales
tienen que ser interpretadas y aplicadas. Este tipo de normas, formuladas con el recurso
de conceptos que, para valer, tienen que ser conceptualizados a través de concepciones,
constituyendo el salvoconducto para la circulacién de las experiencias constitucionales
entre 6rdenes distintos y por su recepcion en tribunales constitucionales.

()

“
En este cuadro se

e coloca la propensién actual, cada vez mas marcada, de la practica y
e la ciencia de] de

recho constitucional a “mirar mas alla”.

12, Ve, Robert Ajex

993, Ver asimism Y T‘-’Pf‘fﬂ dg los derechos fundamentales. Madrid: Ed. Centro de Estudios Constitucionales,

"g“mentaziono' l[)‘e“c“l Glanformaggio. L'interpretazione della Costituzione tra applicazione di regole
883 Lug Robeet asata su principi, In: Studi sulla giustifficazione giuridica, Torino: Giappichelli, PP

“’"ﬂirucionulr 110 Barroso, Interpretacdo e aplicagdo da Constituigdo: fundamentos de una dogmdtica

3. Anne ,ri:as';xfa"’"“dﬂm- Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

f"’l“’-l 94, pp 9;“133‘;‘?7- A tipology of transjudicial communication. 29 University of Richmond Law

Ny, invierng .de 2'003;. ﬁ ﬁl"i’“l Community of Courts. Harward International Law Journal, Volumen

v
I, Bruce Acke ew World order, Princeton University Press, 2004, Cuarta impresion 2005.

15, g eTman. The rise

> Gugy, of Word Constituci ism. " ircinia Law Review, 1997,pp. 771 y ss.
P"bblimnozzggrebehky, o nstitucionalism. 1997, In: 83 Virginia Law Revi P

06 Corti Costituzionali e diritti universali”, En: Revista Trimestrale di diritto
» PP. 297-311.
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Hoy, a diferencia del pasado, un constitucionalismo exclusivamente Naciong)
; ) . - : z nal g
ria progresivamente a laimpotencia ya la marginacién de una ciencia g e -

: = : = ue p;

sivamente el control de la misma materia. La actitud abierta no g i lu'e ierde
. d 2t , ) 0,

es una necesidad vital. Los 6rganos de la justicia constituciona] han )0, up

s lidad g, Venido
do un circulo de relaciones consolidadas y a veces Institucionalizadyg d

pl’og,e.
ACesgr,
CONstryyg,
conferencias, intercambios de experiencias entre Tribunales Conslituc::)asociacin
Supremasy Altas autoridades de garantia constitucional. Desde hace tiemponales’ C
una generacion de constitucionalistas con un estilo de vida “cosmopolitg” se de“Fron,
la comparacién la esencia de sus busquedas. Centros académicos de e J qlfe hau;e,,dA
el mundo contribuyen eficazmente a un didlogo que, entre todos 1og que E:%n detog,
sobre los grandes temas del derecho puiblico, son ciertamente entre 1o isds
Todo esto es una evidencia llena de sentido, por la facilidad de 1a comprensig
la espontaneidad de las discusiones y la muy frecuente concordancia "

Ortes

desano”,n
fructiferg
N Teciproy,
€ncioneg !¢

Es necesario tener presente también el aporte de Peter Haberle, el que en su ghy,
constitucional ha planteado e impulsado la consideracién del derechg comparay
como quinto método de interpretacion del derecho.”

2.1. La comunicacién transjudicial o el didlogo jurisdiccional
entre jurisdiccion constitucional y jurisdiccién
internacional en materia de derechos humanos

Elllamado didlogo jurisdiccional vertical o regulado'® es aquel que se estable-
ce entre tribunales internacionales o supranacionales cuya jurisdiccién emana del
derecho internacional de los derechos humanos o de un derecho supranacional, que
establecen reglas procesales que limitan la libertad del juez nacional en el dialogocen
el juez internacional, como asimismo por el caricter vinculante de las decisiones d
dichos tribunales internacionales para el Estado Parte y sus 6rganos constituidos.Las
jurisdicciones nacionales no pueden aplicar las normas constitucionales de derechos
fundamentales sin integrarlas con los atributos y garantias de los derechos asegurados
por las fuentes validas y vigentes del derecho internacional, estando ante un deref]jO
abierto al derecho internacional y un derecho viviente que es objeto de interpretacio®
Y actualizacién los la jurisdiccion internacional como nacional. Sin perjuici® d;cm
dimensién de comunicacién transjudicial con dimension yertical en el senti ae!”
sefalado, es también una comunicacién o didlogo con rasgos horizontales, 4"

- = S — i - df
16. Gust, =5 ' egor, Ce5¥
ustavo Zagrebelsky, “El juez constitucional en el siglo XXI”, en: Eduardo Ferrer hsc Grigad Nad

Jestis Molina Suarez, (C ; S ; ; Univers
Auténoma de Méxicé, ;(;)(;g.sl);-}i’s{“ez constitucional en el siglo XX 1, México D.F,Ed.

17. Peter Hiberle, ‘Métod

Greg
o rer Ma¢
0sY principios de la interpretacién constitucional’. En: Eduardo Fer

( )
s 2 Sii| LT ol Ciudad de Méx e
Coord Inter retacion con £ tuciong » lomo I,

judicial”, En; ASOciacionLarun' “La formacién de un derecho constitucional europ

hios . 2 » eurupeo.
Tirant Lo Blanch, 2019, de Constitucionalistas esparioles, El derecho constitucional
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. cana utiliza también la jurisprudencia de los tribunales superiores
ric

cciones constitucionales locales en ciertas oportunidades
sentencias, en suma podriamos sefialar que estamos en
n transjudicial y un didlogo que tiene dimensiones
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3 encia de una comunicacio
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certicales Y i6n de ciertos tratados de derechos humanos ha significado la insercién
Larecepcl

un sistema abierto de proteccion de los derechos humanos, los que,
delos Estados a ntrarse en constante evolucién, albergan una imprevisible fuerza
ademés- e ':‘nlc :s el caso de la vigencia en Chile y en todos los paises latinoamerica-

i ade San José de Costa Rica, que trajo al derecho interno de cada Estado
i P.actt(:na americano de promocién y proteccién de los derechos humanos,
i ?llsr:eflte por medio de la via del amparo interamericano ante la Comisién
;:,z-(:;aericana de Derechos Humanos. De esta forma, no sélo debe atenderse ?I trata-
doincorporado, sino incluso a las decisiones que adoptan los 6rganos internacionales,
ademds de las resoluciones 'y jurisprudencia que de ellos emana. Se plantea asi que la
linea jurisprudencial de los érganos jurisdiccionales internacionales debe servir de
guiao pauta interpretativa a las decisiones de los 6rganos internos, particularmente
alos tribunales de justicia.

Este andlisis es posible a partir de la apertura estructural de las Constituciones
latinoamericanas con diversos matices al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, como ocurre en Chile con el art. 52 inciso 22 de la Constitucion y los
derechos asegurados por los tratados de derechos humanos ratificados y vigentes,
como asimismo con el reconocimiento de la jurisdiccion obligatoria y vinculante de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Esun hecho fuera de discusién que las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos concretan la delimitacién y fijacion de contenidos minimos de
los derechos fundamentales y los criterios con que se interpretan estos en el ambito
delos I‘?Stados Partes de la CADH, tales resoluciones constituyen un canon o instru-
zl:lr:;"e'f‘;z: Is’lzit:i\:o que las jurisdicciones nacionales deben seguir,-ya que ademads
indirecto o yter rf_:s tt!ue produc‘en parael Est.ado y_caso c_oncrfetoj tienen ur? efecto
Ficis Interame;iiana Ivo contenido en su ratl‘o decidendi. La Juns:prude_ncm dela
L Corte ‘e : genera un efecto de cosa interpretada con ?aracter vmc,ulfmte.
e ninca puede qor :l;)a ge;\era para los‘ E.stados Partes un parametro de minimos
YROrmas 5 diche par: ajado por estos tltimos, l(‘)s cuales deben adecuar s actos
bligaciones o gleltro Yy actuar de conformn-dad con este, ello se deriva de las

Bl acquis COnventione (I)s Estadt?s Partes contemdcl:? enlos az.'t. 19y 22 dela CADH.

Umano 1, DedamdéneAcont(.emdo en la Convencién Americana sobre Derechos
Vador ¢ instrumento:1 mericana sobre Derechos humanos, el Protocolo de San
1a Corte nger com?lementanos, por una parte, y por (?tra, la jurispru-
americana de Derechos Humanos, constituyen el acervo
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basico de la opinio communis interamericana o Patrimonig
derechos fundamentales con un contenido necesario y cq
constituyendo parte de un orden publico latinoamericano, frente o) a re
oponerse las pecularidades o identidades nacionales mas all4 4o I queclual n
Interamericana acepte. Cabe agregar que, en el 4mbito latinoameric a
publico latinoamericano en materia de derechos, constituye e |, 0, este Otdey
los ordenamientos constitucionales parte de los mismos, POr decisié YOr parg,

constituyentes originarios o instituidos. No debe olvidarse que, en eetx resy del
Corte Interamericana ha recordado a los tribunales nacionales el del: 4 Mater, I
el control de convencionalidad, tema abordado especificamente en unecr de Tealizy,
“Almonacid Arellano vs. Chile”, como ya hemos analizado anteriOrmen‘t’So hileng,
asi en presencia de un didlogo juridicamente obligado para evitay la genee. Esltamo;
responsabilidades internacionales por violacién de derechos funda mentalesraclén de
de las jurisdicciones nacionales y directo en la medida en que se produccpzof;am
contenido de un instrumento convencional que sin dejar de ser derecho int ernaﬁ;e e{
es, generalmente también, derecho constitucional del respectivo Estadg Parte, na

Como sefiala De Vergottini, en esta materia las cortes nacionales en sus resy.
luciones deben garantizar una “compatibilidad constructiva” y una armonj, con
las disposiciones vinculantes de la Convenci6n y de sus 6rganos jurisdiccionales de
aplicacion que condicionan y cuasi predeterminan la decisién del juez nacional,
como asimismo una interpretacién conforme con los atributos y garantias de los
derechos asegurados por la Convencién Americana de Derechos Humanos, comol
exige losarts. 12y 2¢ de dicha Convencién, sin perjuicio de la aplicacién del principio
de buena fe, pacta sunt servanda y de no poner obstdculos de derecho internoal
cumplimiento de las obligaciones internacionales (arts. 26, 27 y 31 de la Convencién
de Viena sobre Derecho de los Tratados). Debe tenerse presente que las resoluciones
judiciales nacionales pueden ser impugnadas como hechos violatorios de los derechos
asegurados por la Convencién Americana de Derechos Humanos, sobre lo cualls
Corte Interamericana tiene la Gltima palabra.

Asi, en el didlogo vertical-horizontal entre Corte Interamericana de Derechos
Humanos y jurisdicciones ordinarias y constitucionales nacionales se prodPCf uni
interaccién mas estructurada y necesaria, donde la libertad del didlogo esta 1111'11"1‘1ﬁ
por lavinculacién juridica yla obligatoriedad de los fallos de la Corte Interaﬁlmcm
debiendo haber, por regla general, un seguimiento de los tribunales nacl
Euena fe de la ratio decidend; de los fallos de la Corte Interamericand

margen de apreciacion” es bastante estrecho para las jurisdicciones nacion

<omyp, en m,
Mun 3 esca €
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19. Gi
Gluseppe De Vergottini. Olre if dialogo tra le corti, Bologna: Ed 1l Mulino, 2010: P- g
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1o que ocurre en el caso europeo,” producto de las distintas realidades
o

xtuales. o g e a e
conte el comunicacién transjudicial o didlogo jurisdiccional entre
q

Jes y Corte Interamericana, se encr_ip_ta por los tribunales nacio-
omo manejo de pautas, principios y razonamientos que no
te en la que la corte 0 tribunal bebié al redactar las sentencias, es
. fueg oculta ya sea asumiendo o discrepando de la jurisprudencia de la
I:;l como establece Martinico;*' en otras oportunidades el uso dela
- internacional es explicita y transparente. Por otra parte, es necesario

jorisprudencia "‘lle los tribunales nacionales son los que en primer lugar, en cada
tener Presenz;)s partes del sistema interamericano, deben asegurar y garantizar el
deelf:_ ::cio efectivo por parte de las personas sometidas a su jurisdiccion de los
5 entales, debiendo interpretar y aplicar el derecho convencional de
Jos derechos humanos, ya que la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos solo conocera de la materia una vez que se hayan agotado las vias jurisdic-
cionales ordinarias nacionales, en virtud del principio‘ de subsi.djaridad ysu act.ividad
desuplencia frente a la accién de los operadores juridicos nacionales. Para el S-lstema
interamericano es relevante que la violacién de derechos y normas convencionales
pueda ser resuelto el 4mbito nacional por las jurisdicciones domésticas, teniendo en
consideracién los estindares minimos fijados en el &mbito interamericano, no otra
cosa es el control de convencionalidad que deben ejercer los jueces nacionales, en
¢l cual se deben aplicar los principios favor persona y de progresividad, debiendo
encontrar soluciones jurisdiccionales compatibles con el sistema interamericano,
respetando los estindares minimos establecidos por este ltimo. Hay asi lugar a una
cooperacién constructiva entre jurisdicciones nacionales y Corte Interamericana de
Derechos Humanos, donde pueden operar diversas soluciones nacionales compatibles
con los estindares interamericanos.

e senalar
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5-2. Las modalidades de utilizacién del derecho internacional
c‘-‘ los derechos humanos y de la jurisprudencia de las
ortes internacionales por las jurisdicciones domésticas

. Esposible constatar asi que las jurisdicciones nacionales pueden utilizar el derecho
:’i‘:;:;a;:nal d.e lo.s derechos humanos ratificado y vigente en diversas modalidades,

, as principalmente las de argumento de autoridad; como criterios inter-
Prétativos de los derechos; como control de convencionalidad con el objeto de evitar

A, Garél_ L
eranjy aRoca. Ej ™margen de apreciacion nacional en la interpretacion del Convenio de Derechos Humanos:

L "tini:g,r"adén' Madrid: Editorial Civitas, 2010.

W Jour

€ int;

Judging in the multilevel Legal Order: Exploring the techniques of Hidden Dialogue™

eﬂil(l:!t s L,
& Law Journal, v. 31, 2010, pp. 257-281.

an ﬂ



.28

Estudos Avangados de Direitos Humanos

(&)
CM'}
N

incurriren responsabilidad internacional; y como Precedente
rasuﬂtg

de cierta complejidad factica.
El] uso del argumento de autoridad esta dado por Ia cita de j,

nacionales de derechos, mas o menos desarrollada o detallad, . s rumenms in

conformidad o compatibilidad con el mismo. Una forma de ut;h- om.o llacjé)nter.

deracién de un derecho extraido del derecho convenciona] it nZaclén es de
el texto constitucional o de atributos o garantias del derecho Osee
como parte del bloque constitucional de derechos, siendo Pardmet

constitucionalidad de normas infraconstitucionales, lo que | levaay ro de “ontro] g,
mitacién y configuracién del derecho constitucional con ese nueVoecCOnocer ladj;.
segunda modalidad, mds comun, en que aparece este argumento deontenido. Un
en la manifestacion de la sintonia entre estindar internaciona] ye Stén;moridad’ %
cional, a través de la mencién de las disposiciones de la Convencién, o Iar Constity,.
a resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanog mé: refe’rgncia
mas especifica, manifestando la compatibilidad de las normas constitquenenca 0
el estdndar interamericano. Una tercera modalidad especifica es e] uso d: Tle_s con
prudencia de tribunales o cortes internacionales de derechos humanos Opera juris.
elemento que apoya la decisién adoptada por la jurisdiccién domestica enabmmo
las disposiciones constitucionales nacionales, utilizacién del derecho convencf:e;;
de derechos humanos que si bien no agrega ningiin elemento a Ia configuracigp ;:1
derecho, si refuerza una argumentacién de la jurisdiccién doméstica, que corrobora
la opcién adoptada por el mismo, pudiendo ir dicha cita acompaifiada o no de algu-
na explicacién. Una cuarta forma o modalidad es la referencia por las resoluciones
domésticas a anteriores sentencias del mismo tribunal o jurisdiccién constitucional
en que se ha citado al derecho internacional convencional de derechos humanos 0z
las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

) Una segunda modalidad es Ia integracion o la asuncién de criterios interpreta-
tivos que determina el derecho convencional de los derechos humanos o los estin-
dares de su utilizacién fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
ca il e.l Tribunal o Jurisdiccién Constitucional pertinente adecua sus criterios2
Los dela )u'risdicci(m internacional. Ello puede considerar también una evolucion
e e et s 7
més 0 menos rdpida del Trib |e S ! S o 1Ca:j‘chas pautas,
comp ocurre en el cape s lfna Constn.t};cxonal .parjcx a(%ecuarse as i fom
del Tribunal Constitl.u:ional:::ll RS tuciciatng crlFerlos mter'pretatl'r'osagos p b
ot ittt 5 = e EQueIlos Postulad?s 1_nt_erpretat1vos L’u:flxz o
favor persona, el principjo drec o Hflrflanos (prl-n Cl.Pl.o s uFl ’ a]iSad etc.)
En estos casos no se inc:))r ore ngreSMdéd’ e principio e prOP(?l'CIOI':IO unaregl
interpretativa respecto delinzlr-l fluev()s atr}but.os de los derechos, sino ® s medid?

isis de constitucionalidad de una determina

Pars Tesoly,

Humberto Nogueira Alcals

o 0 una nueva regla de resolucién de conflictos entre derechos
Jesion . _inio de concordancia practica; principio de optimizaci6n).
que entales (Pf‘"?ga d de uso del derecho convencional internacional de derechos
na terce mo.di; lde ]a Convencién Americana de Derechos Humanos, como asi-
umanos enes ‘:Z':C;a s de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es como
ismode Jas sen ite asumir el control de convencionalidad,?” y el cumplimiento
ue permts os de respeto y garantia de los derechos humanos, ademis de
dares minim lidad desarrollado por el Tribunal Constitucional,

| test de constituciona or el )
¢ el riesgo de posible responsabilidad internacional del Estado

conel 09)° derechos humanos, que pueda determinar la Corte Interamericana
eviolacior . s. La forma en que se concreta esta modalidad es mediante la
de Derechos Hum:;(: &e conformidad en que el Tribunal Constitucional muestra
,ﬁuzac'ién d.e :nsus criterios con los criterios adoptados por la Corte Interamericana
racoinadem?—{u.temanos como estandares minimos de los derechos asegurados y
" De{ecgos or la Convencién Americana de Derechos Humanos.
gmntmu::ts modalidad es la utilizacion de sentencias de la Corte Interamericana
mm[in;:ecedente para asuntos de cierta complejiflad factica, en lotr» queGancirien
diversas variables y estas pueden combinarse de diversas formas, utll.nzando la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como ejemplo de solu-

ciones existentes para cada combinacién de elementos.

aun derech

e|emel’lf° q
delosest™

re
on’obora .
[ Objeto de evita

23. La funcién del control de convencionalidad

El “control de convencionalidad " al que hace referencia la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, genera dos movimientos en el ambito juridico regional ame-
ricano. Un movimiento centralizador en materia de derechos humanos por el rol que
juega la Corte Interamericana a través de sus sentencias vinculantes con obligacion
de resultado para los Estados Partes (art. 68 CADH) y el valor jurisdiccional de sus
sentencias, en que determina el sentido y alcance de las disposiciones de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y demas instrumentos regionales complemen-
tarios, de lo cual deriva la calidad de “cosa interpretada”, ratio decidendi que debe ser
“‘Eflida de buena fe por los érganos de los Estados Partes en cumplimiento de sus
obligaciones internacionales, especialmente por el escaso margen de apreciacién que

(2)21;,53:?;;1,.3 5:‘;" ,"zf‘c'G'eSOr._El control difuso de convencionalidad en el Estado Constitucional. In:
2, Victor Bazénu?]f icdo Constitucional, ano 4, 2010/2011, Brasilia, 2010, pp. 1-29.
ontrol de conyenc 2 fone In(gram_ericana de Derechos Humanos y las cortes nacionales: acerca del
Mundial ge | As s idad y la necesidad de un didlogo interjurisdiccional sustentable”, In: VIII Congreso
PP-1-17, Sobre o Oﬂuc.{j,, Internacional de Derecho Constitucional, México, 6 al 10 de diciembre de 2010,
Alres: Edjay, 200;1 ]atem’ ver tambien: Susana Albanesse (coord.), El control de convencionalidad, Buenos
Metamericang de' gan Carlos Hitters, “;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisién yla qute
€roamerican, de l;rechos Humanos? (Control de constitucionalidad y convencionalidad)”, In: Rev:.fta
8, pp. 131.156, erecho Procesal Constitucional Nv 10, julio-diciembre 2008, México: Ed. Porria,

o
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la Corte Interamericana deja a los jueces nacionales. En efect
Corte Interamericana de Derechos Humanos sirven no solamente tenciyg de
casos contenciosos en que ella es llamada a decidir, sino también ara
la ratio decidendi de dichos casos y de las opiniones consultivag tien‘;mo atr
determinar el sentido y alcance de las normas convencionales, contrih eac
de esas resoluciones a facilitar a los estados partes, el respeto de 10: e
convencionales asumidos. Esta es la autoridad de la “cosa interpre tadago o
jurisprudencia dela Corte Interamericana de Derechos Humangs 3
europeo, de la Corte Europea de Derechos Humanos, en tanto qu
y auténticos de las respectivas disposiciones convencionales seg
atribuidas por dichas normas del respectivo orden publico regio,
o europeo. Asi, las jurisdicciones domésticas deben adherir 5 las reglas y princi:

que emanan con carécter general de cosa interpretada de las sentencias dz llllclplos
Interamericana de Derechos Humanos y sus lineas jurisprudenciales. n

Por otra parte, un movimiento descentralizador, ya que la Corte Interamericgy,
precisa que los jueces nacionales deben concretar también el control de convencional;.
dad conforme ala Convencién Americana de Derechos Humanos, ¥ queeste es part
del respectivo sistema juridico nacional, con aplicacion preferente sobre el derecho
de fuente interna, asi los jueces nacionales concretan el control de convencionalidad
cuando concretan la aplicacién preferente de la convencion sobre la legislacién interna
alo que estan obligados al haber el Estado ratificado dicha Convencién, obligandose
a cumplirla de buena fe, sin oponer obsticulos de derecho interno.

Dicho control de convencionalidad no solo se refiere al respeto y garantia de los
derechos convencionales (art. 10 CADH), como asimismo, a adoptar medidas legislati-
vas o de otro caracter para garantizar los derechos si ello no estuviere ya asegurado por
el ordenamiento juridico (art. 2s CADH), sino que implica un seguimiento tambiénde
la jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana en cuanto érgano de aplicacién
e interpretacién final de la CADH, debiendo considerarse las normas convencionales
en el marco de la interpretacién efectuada por la Corte Interamericana, dando lu;flr
ala "cosa interpretada” (chose interprétée). Este proceso lleva a una homogenizaclt
d.e los derechos fundamentales en los ordena mientos constitucionales dela regione®
virtud del ius commune interamericano, mediante un estindar minimo aseguﬂd?
e o e P A"
que el que establece ¢] :igs:ar ll‘n e n_lvel de atnbutgs )'. 2 rantla(sie asegural o
Sotsilios ael ma mteramef'lcano, como asnmxsm? p.ue iempre un

Aue los contemplados en el sistema regional, este wltimo €s st

sistema i -
' d'e minimos que deben ser garantizados, dentro de un contexto “
constitucional democritico,

De acuerdo a este control de
granlos derechos esenciales ase

0, lag sen .

. t:orno ene| dmbyy

‘e Interpreteg ﬁnal:
un las Competen,; ,
nal latinoamericana:

(s que inte’
convencionalidad, los atributos y gamnnas;lrm d
; n
gurados por el derecho convencional y 125

Humberto Nogueira Alcala

funcién de parametro de control en el juicio de legitimidad del
gt no que no cumpla los estandares minimos de respeto y
humanos. Asi los jueces nacionales deben aplicar preferen-
ia delos derechos antias asegurados por el derecho internacional de dere-
g atributos ¥ g:; de las fuentes del derecho internacional vélido y vigente,
2llnicas infraconstitucionales que lo contravienen, aplicando los
de efecto util, de progresividad y de conformidad con la
Esta es una tarea de aplicacion preferente y no'de )'erarquia rformauva.
hecha por todos los tribunales nacionales ordmarl'os y especiales como
cionalidad se caracteriza por tener como parametro de control la
e ferencidndose claramente del control de constitucionalidad que tiene como
CADH, dEE¥ ontrol el texto formal de la Constitucién.
rimetro de io ue debe considerarse como parte de este control de convenciona-
| Otro asPeCs u: control que debe ejercerse ex officio, como lo ha determinado la
ML ATES 1 Trabajadores cesados del Congreso contra Peru, que
Corte Interamericana en el caso ) ; ; _
plantea el desafio de realizar este control por parte de los trll'Junales nacionales sin
necesidad de que este sea requerido por las partes en l'os respectl_vos casos concretos en
aplicacion del principio iuris novit curia,ya que.los jueces nacionales deb'en conocer
yaplicar el derecho vigente, siendo parte del mismo el derecho convencional de los

jenen
juridico inter
enalm

stulados favor
Convcnc ion.

£sta apﬁ.;acic’m
| de conven

derechos humanos.
Este control de convencionalidad es desarrollado, por regla general, por las cortes

y tribunales ordinarios y constitucionales latinoamericanos, ya sea explicitandolo
ensus sentencias o ejerciéndolo en forma implicita, independientemente de que este
conforme o no formalmente el bloque constitucional de derechos e independiente-
mente que el ordenamiento constitucional estatuya o no la interpretacién conforme
il derecho convencional internacional de derechos humanos.

En Chile, la recepcién de la jurisprudencia de la Corte Interamericana sobre
Derechos Humanos, como control de convencionalidad, en especial, los estindares
sustentados en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, han sido asimilados por
I?Sala Penal de la Corte Suprema desde 2006, en el caso Molco, construyendo una
linea jurisprudencial sobre la materia:

ademds de los informes de la Comision de Derecho Internacional de Naciones
oportun_;elado"“d"-‘ en la reflexién 15 precedente, la Corte Interameric'ana ha tenido
rayde ,:S a;il dep m_"“"c"ﬂfse en el sentido de la imprescriptibilidad de los crimenes de guer-
Rodi, ea( umanidad, en numerosas sentencias, como verbigracia en los casos YeIﬁsq:ez
y lakg: (sz sent. de 29.07.88, Serie C N° 4); Godinez Cruz (sent. de 20.01.89, Si"e C.N j5)
Arellapg ent. de 24.01.88, Serie C N° 36), y muy especialmente, en la reciente Almo&qcl.d

Y otros versus Chile”, de 26.09.2.006, donde explicitamente se califica el homicidio

per
Petrado por agentes g} Estado en la persona de don Luis Alfredo Almonacid Arellano,

19', ng,
Unidas,

an [l
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como un crimen de lesa humanidad, agregando que Iq prohibicis
b ; : n

de ilicitos “es una norma de ius cogens y la penalizacién de estos ¢ ‘de c
conforme al derecho internacional general” (Consid. 99°), Timenes

209, Que similar punto de vista habia sido sustentado COn anterjg,;
Corte Interamericana en el “Caso Barrios Altos”, al P“"tualizwno"'iad
las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescri peion qule son
excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir Iq investiyae ; :Sfab’ecim.
responsables de las violaciones graves de los derechos hum, — (sfn:; n‘y a
Serie C, No 75, pdr. 41). Hciq

21 Que la Corte Permanente de Justicia Internacional hq dictamingg

pio de Derecho de Gentes generalmente reconocido que, en las "El'acionoeq”e €S UN prin..
contratantes, las disposiciones del derecho interno no pueden prevalecei entre
tratado, y que un Estado no puede invocar su propia Constitucién, Tar sobre lqs 4, i
obligaciones que impone el Derecho Internacional a los tratados vigentes Sustraerse g |,
220, Que, como lo ha sefialado esta misma Corte Suprema en reiterq, ;

historia fidedigna del establecimiento de la norma constitucional con
la Carta Fundamental, queda claramente establecido que la soberan
de Chile reconoce su limite en los derechos que emanan de la naturaleza humang, “yq
que son superiores a toda norma que puedan disponer las autoridades del Estado, in:I;:;s
;l %ropio Poder Constituyente, lo que impide sean desconocidos” (S.C. S, 3 0-01,11995)_ o
25°. Que la calificacion del delito de homicidio cometido en la persona de las dos victimas
asesinadas a fines de 1.973 por funcionarios del Estado de Chile, materia de autos, como
un “crimen contra la humanidad”, no se opone al principio de legalidad penal, porque las
conductas imputadas ya eran delitos en el derecho nacional “homicidio” y en el derecho

internacional, como crimen contra la humanidad, acorde al contexto precedentemente
desarrollado.

de Jo
2,09 I

de 14,03

Potengig,

das Sentencias, g, la
tenidaen el gy Sede
ia interna dej Estady

26°.- Que, como lo ha resuelto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los crime-
nes contra la humanidad incluyen la comisién de actos inhumanos, como el asesinato
cometidos en un contexto de ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacion civil,
bastando “un solo acto cometido por un perpetrador” en tal contexto, sin que sea necesario
que éste cometa “numerosas ofensas para ser considerado responsable”. "

La prohibicién de cometer estos crimenes “es una norma de ius cogens, y la penalizaciot

de estos crimenes es obligatoria, conforme al derecho internacional general " (consids %
¥ 99 e “Almonacid Arellano y otros versus Chile”, cit.). 2*

; . . . del
Asi puede diferenciarse claramente el control de convencionalidad respecto

) jona
hecho de que los derechos contenidos en el derecho convencional mternaclonsutu.
derechos humanos se integre y forme parte del parametro de control de con

s sl A . trol de
cionalidad que exista en el respectivo pais, de acuerdo a su sistema de con

constitucionalidad Previsto constitucionalmente.

icia, Rol Ne Rol N° 559-04., caso Molco, de't
260,

iare de

24. Sentenciadela

rece de diciem
dos mil seis,

2 Corte Suprema de Just
considerandos 191-22: ¥y 250
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hileno, no cabe duda que, los derechos esenciales asegurados por el

gn el cas0 nal internacional de derechos humanos, independientemente del

erecho commncmic.nalidad que pueden ejercer jueces ordinarios y especiales, puede
con“"l de convenCCCién de inapl jcabilidad por inconstitucionalidad ante el Tribunal
serobjet0 .de unaa forme al art. 93 Ne 6 de la Constitucién o como parte de una accién
constituCI?“al_c;[;lidad de acuerdo al art. 93 N2 7 de la Carta Fundamental, en la
de i”wnmwa:ta una adecuada fundamentacién de que los atributos que forman
medida 4u¢ cx:endén o tratado internacional son elementos y garantias constitutivas

e del Cl? nesencial, yasea explicito o implicito en nuestro ordenamiento consti-
t ‘fn der;Ct: gltima perspectiva ya ha sido asumida por el Tribunal Constitucional
mc.loml' Sl unas sentencias,” ain cuando esta utilizacién no es sistemdtica.
Chllzni::;:o,gel Tribunal Constitucional ha integrado en el parametro de control de
cons:;tucionalidad los derechos (atributos de tales d?rechos Yy sus garantias) asegu-
rados por tratados y convenciones internacionales ratificados y vigentes, ain cuando
gstaperspectiva no es sistematica, como asimismo presenta un déficit significativo de
«onsideracion de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
adiferencia de lo que ocurre con las demas jurisdicciones constitucionales latinoame-
ricanas. Sobre 1a materia estableceremos algunos fallos en que se ve este parametro
de control de disposiciones infraconstitucionales.

En la sentencia del Tribunal Constitucional, Rol 576, se integra al parametro
de control de constitucionalidad la prohibicién de prisién por deudas contenida
enla Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas, argumentando, acertadamente, que
o se estaba en el caso concreto en presencia de una prisién por deudas, sino que
ante una apropiacion indebida del empleador de dineros que eran de propiedad de
los trabajadores, por lo cual no habia una vulneracion de la Convencién Americana
de Derechos Humanos.

El Tribunal Constitucional abunda en razonamientos del porqué la norma legal
chilena no vulnera las obligaciones en materia de respeto y promocion de derechos
bumanos contenidos en la Convencién Americana de Derechos Humanos y al Pacto
Im‘"“fmimlal de Derechos Civiles y Politicos, ala cual reenvia el art. 52 inciso 2¢ de la
Constitucién, comeo reflexiona el Tribunal en su considerando vigésimo quinto y sexto:

Quepor lo demis

o Y amayor abundamiento, contrariamente a lo sostenido por la requirente,

Té .y 5 .
Precepto legal en cuestion se encuentra en armonia con los deberes impuestos al Estado en

5. Ene o
.mlliqaf?:;;;‘”°h"’i°i°ﬂ de prisién por deudas (rol Ne 576 de 2007, rol Ne 807 de 2007, rol Ne 1249 de
40 de 200; 2009, rol Ne 1518-09 de 2010); el derecho a la identidad personal (rol Ne 834 de 2008 y
del debigq pro )i el derechoa la revision de la sentencia o derecho al recurso como atributo integrante
113p ;;s“ 0 de las garantfas judiciales en materia penal (roles N¢ 986 de 2008, N¢ 821 de 2008, Nﬂ
93y 1432 de 2010, Nv 1443 de 2010, Ns 1501 de 2010); el derecho a la presuncién de inocencia
Yol Ne 1152 de 20

08); y el derecho de defensa y la Reformatio in pejus (rol 1250).

S
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Y

materia de derechos esenciales que emanan de la naturalezq human a, tal

art, 5¢inciso segundo de la Constitucién Politica de la Repuiblicq, parﬁm;;mo
de diversos tratados internacionales que prohiben la denominadg “Drisign P’:e € especty
efecto, el art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos estable; deud‘zs”. En
serd encarcelado por el s6lo hecho de no poder cumplir una obligacisy contrac‘e “¢ “nadie
una deuda emanada de un contrato civil. Sobre el punto, la doctring hg seﬁﬂI:;l »esto gy
significa que la privacién de libertad basada en el incumplimiento de obligacio"" q’ue esto
sean de derecho privado o piiblico, es aceptable. De modo que cuand, an "ibun:; legales
la privacion de libertad para compeler al cumplimiento de yng obligaciéy, i, a,”';fone
importa una vulneracion de la prohibicidn de la prisién por deudas. (Manfred waa: Z to
Covenant on Civil and Political Rights. CCPR Commentary, N.P. En gel, P"bfiSherlK.A:
Strasbourg, Arlington). De este modo, se ha concluido que las obligaciones m"”ﬂc}a :,;
a que suelen aludir los pactos internacionales dicen mds bien relacién con obligacigne
civiles emanadas tipicamente del derecho privado y no de aquellas establecidas por Ig ley.
(Sarah Joseph, Jenny Schultz & Melissa Castan, The International Covenant on Civil and
Political Rights. Cases, Materials and Commentary, Second Edition).

¢ Ordeng el

La misma perspectiva adopta el Tribunal Constitucional en su sentencia Rol Ne
807, de 2007, donde determina que la Ley Ne 18.216, el legislador no ha dispuesto
que se encarcele a una persona por no pagar una deuda, sino que ha establecido
una condicién para que a la persona condenada por un delito pueda concedérsele o
mantener el goce del beneficio de cierta libertad.

El Tribunal Constitucional en sentencia Rol Ne 739 de 21/08/2007, incluye ala
presuncién de inocencia como principio contenido en el debido proceso, a partir
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas. Asi el considerando 8 dels
sentencia precisa:

o
Octavo. Que dicho principio, que mds bien se podria referir al “trato de ,'ngcentf ,:mc]::;:‘:
la obligacion de considerar al imputado como si fuera inocente, reduciendo l‘fs I.lm; ade los
Y perturbaciones en sus derechos al minimo indispensable para el Cume.m - ardtff"
fines del proceso. Por ello, las restricciones - como las medidas cautelares - tienén ¢
excepcional y provisional y deben responder a la necesidad de su just ifica
Lallamada “presuncién de inocencia”, como lo sefiala el requerimiento,
de dos reglas complementarigs,

Una primera regla de trato o conducta hacia el imputado, segiin la witdl
ser tratada como inocente mientras una sentencia de término no declare
Poena sine judicio),

Una segunda regla de juicio,
correspondiendo a la parte g
punible y Iq participacién del

cion. i
estd compues

toda persons debe
Jo contrario

en cuya virtud el imputado no debe Profstenﬂ
usadora acreditar, suficientemente, la &%
acusado (in dubio pro reo).

putos ¥
perechos
gedela mis

deco
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Rol 783 de 31/08/2007, el Tribunal Constitucional integra los atri-
:el derecho al debido proceso de la Convencién Americana sobre
t. 8¢, como asimismo el principio de tipicidad del art.

£n Sentencia
garantias
Humanos, en su ar

a Convencion. ‘
" | considera, en este caso, como normas que forman parte del pardmetro
a ”

£l Tribun e Eates
ntrol de constitucionalidad:

———— - . - -
T o normas constitucionales infringidas se invocan ocho preceptos contenidos
m

e Fundamental y, en virtud de lo dispuesto en su art. 59, se funda también la
- C?rmd l‘ma licabilidad en la contrariedad que las normas legales tendrian con cinco
retemléﬂd elmC‘vaencidn Americana de Derechos Humanos, en adelante Pacto de San
przcepftg ‘;aaRica A fin de considerar y concluir acerca de cada una de las cuestiones
l'?ii;d:: de un ;nodo sistemdtico, los razonamientos que siguen se agrupardn en -tn.es
Ea:ftulns, cada uno de los cuales considerard tépicos de impugnacion segun el grinc:pm
o valor constitucional que se alega infringido: El primero agrupard las alegaciones de
contrariedad entre el debido proceso y ciertas disposiciones legales (11 );_e‘l segund'o. l_a _falm
de tipicidad legal suficiente de las faltas (I11) y, por ultimo, la vulneracién del principio de
igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos (IV).

Agregando el Tribunal Constitucional en el punto 3 que:

3-(..). Enresumen, alega que resolver de plano en primera instancia y en cuenta en segunda
contraria las garantias de un debido proceso en cuanto a: a) la racionalidad y justicia que
exigen el inciso quinto del niimero 32del art. 19 de la Carta Fundamental y preceptos del
Pacto de San José de Costa Rica; b) en cuanto al derecho a ser oido que garantiza el Pacto
de San José de Costa Rica en el numeral 57 de su art. 8% c) en cuanto al derecho a defensa
fue garantiza el inciso segundo del numeral 3¢del art. 19 de la Constitucion, y d) en cuanto
ala publicidad que garantiza el inciso segundo del art. 82de la Carta Fundamental.

El Tribunal Constitucional centra en esencia su razonamiento en el considerando

dletlmoprimero ¥ decimosegundo en el cual considera que la norma juridica cues-
tionada vylpers

deteIminaré la ina
Parael caso congr,

efectivamente las reglas del debido proceso, en virtud de las cuales
plicabilidad de algunas de las disposiciones legales cuestionadas
eto considerado:

\-“‘—-&L

Que, en consecye

antes inglicad ncia, aun.cuando se trate de un “resolver fie plano™ con las mmc::'ris.ﬁct:s
Taciong] .a as, esta Magistratura concluye que resultaria comram-) aun pfoce ’l;;l.lennli;
escuchar}::ljlzm-que la Corte de Apelaciones proceda de este modo, sin relacién pu xza "
Tequirente m's;"“ alaparte afectada al decidir los cargos que se form_uian en.cor;trate eno
$6lo pap, ép ueslo que debe decidir en la gestion pendiente es una cu'estxdn trascendente,

i Cerechos esenciales de la requirente, sino también y especialmente delicada para

% indepe iy :
Pendenciq e la que debe gozar un secretario cuande, obrando como juez subrogante,

-
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dicta una sentencia definitiva. En la gestion pendiente, Iq Corte de 4
resolver acerca de la conducta ministerial de una Secretariq g e Pelaciop, ’
diversas actuaciones, algunas de las cuales las ha efectuado com, ju: 2gado g |

las medidas que vienen recomendadas aplicarle se encuentra sy Suj Subr'c» i
apertura de un cuaderno de remocién. Un justo y racional Pproceso eP‘?HSlén, tracloq,
de esa trascendencia para los derechos de la requirente, pero, Sobre’;'g; que Clestiopg,
servicio judicial y la independencia de sus magistrados, no seqn resue;; 0, parq ¢ By
en audiencia a la que tenga derecho a asistir la afectada. No se escapaq e“: de plap, g
que esta declaracién obligard a la Corte de Santiago a resolver estq ma: “_Mugistm;um
de la causa, lo que demandard de ella un tiempo mayor que si Io cono;::“ Previgyjg,
que naturalmente la distraerd de otras materias que también requierenadde pla'no, lo
para resolverse oportunamente. Con todo y por la trascendencia y deliCade: 5: tiempy
la racionalidad y justicia de los procesos, garantidos por la Carta F“”d“me:r el fema,
que asi se haga. al, exigey

A su vez, el Tribunal Constitucional ejerciendo su competencia en materia
control preventivo de constitucionalidad preventivo a requerimiento de un gru :
de parlamentarios se pronuncia sobre la constitucionalidad de un proyecto de liy
en tramite parlamentario sobre responsabilidad penal juvenil, en la sentencia Rq|
Nt 786, donde integrara al parametro de constitucionalidad el interés superior del
menor contenido en la Convenci6n sobre Derechos del Nifio.

Vigesimoséptimo: Que planteada, en esos términos, la cuestion de constitucionalidad
sometida a la decisién de este Tribunal, ella debe ser necesariamente desechada, por las
razones que se expresardn.

Cabe destacar, en tal sentido, que todo el sistema de responsabilidad penal del adolescente
en nuestro pais, estd basado en la necesidad del respeto a sus derechos y, en particular,
del “interés superior” del mismo. Ello se comprueba al examinar en detalle la normativ
contenida en la Ley Ne 20,084 [...]. i
Vigesimoctavo: Que, en ese contexto, no se divisa c6mo una indicacion parlamentarit
destinada a eliminar la opcion del juez de aplicar la internacion en régimen ’emic”m.d .
Para aquellos adolescentes condenados por delitos que merezcan penas superioresd SM;”
tf'e privacién de libertad, al menos durante los dos primeros afios de la condena, puedd
implicar una vulneracién al inciso segundo del art. 5¢ de la Carta Fundamental.

El Tribunal Constitucional en sentencia de 29/09/2009, reafirma dusde 'I:‘;
que constitucional de derechos fundamentales, utilizando el derecho @ . id_"”“ f
obtenido de la Convencién sobre Derechos del Nifio yla Convencion Azneru:anams
Derechos Humanos, como pardmetro de control de constituCiO“"lid'ad g 4
!egales contenidos en e] Cédigo Civil, en especifico para declarar inaplicablep
Inconstitucional el art. 206 de Cédigo )Civil:

Humberto Nogueira Alcals

G
- d?bé reconocerse, en efecto, c_;ue los di'versos instrumentos internacionales,
i or Chile y vigentes, que cita el juez requirente en apoyo de su argumentacion,
raliflcadﬂs P Jerecho a la identidad personal generando, por ende, la obligacién de los
consagran :lE :; do de respetarlos y promoverlos, en los términos aludidos en el inciso
frganos de st 50 de la Carta Fundamental.
sequndo d‘lfr ’ recedente se concilia perfectamente con el criterio sostenido por esta
La afirmacicrt pel sentido de que el derecho a la identidad personal estd estrechamente
Mugislratu‘r;;l e’:dad humana, en cuanto valor que, a partir de su consagracion en el art.
L ada'a . "g'elro de la Ley Suprema, constituye la piedra angular de todos los derechos
19, inciso Pt":;:s qu'g la Ley Suprema consagra. Asimismo, que aun cuando la Constitucion
,?damen reconozca, en su texto, el derecho a la identidad, ello no puede constituir un
chlle,m:‘;; ara que el juez constitucional le brinde adecuada proteccion, precisamente por
,D:s:::crecha vinculacién con la dignidad humana y porque se encuentra protegido expre-
samente en diversos tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes en nuestro
pais (Sentencia Rol Ne 834, considerando 223).
Décimo: Que, en esta perspectiva, el reconocimiento del derecho a la identidad perso-
nal - en cuanto emanacion de la dignidad humana - implica la posibilidad de que toda
persona pueda ser ella misma y no otra, lo que se traduce en que tiene derecho a ser inscrita
inmediatamente después de que nace, a tener un nombre desde dicho momento y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidada por ellos. Si bien esta forma
deentender el derecho a la identidad personal se deriva del art. 7° de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, no cabe restringir su reconocimiento y proteccion a los menores de
edad. Ello, porque el derecho a la identidad personal constituye un derecho personalisimo,
inherente a toda persona, independientemente de su edad, sexo o condicion social.
La estrecha vinculacién entre el derecho a la identidad personal y la dignidad humana
es innegable, pues la dignidad sélo se afirma cuando la persona goza de la seguridad de
conocer su origen y, sobre esa base, puede aspirar al reconocimiento social que merece.
Desde este punto de vista, el derecho a la identidad personal goza de un status similar al
del derecho a la nacionalidad del que una persona no puede carecer.
L.as consideraciones que preceden justifican, precisamente, incluir el derecho a la iden-
tidad personal entre aquellos derechos esenciales a la naturaleza humana a que alude el
3”',50‘ inciso segundo, de la Constitucion, y que se erigen como limite de la soberania,
ebiendo los drganos del Estado respetarlos y promoverlos, ya sea que estén asegurados

en i -
la propia Carta Fundamental o en tratados internacionales ratificados por Chile y que
Seencuentren vigentes.

Novﬂlo-’ Q

nis::?;f::ﬁw\ 1135 usual en las jurisdicciones constitucionales’latinoamericanas,
tratadog de dere:hap ;lcan los deljechos (en BiA atributos. y gar.anna's) asegurados Fn
dela Corte Inter 0s humanos, sino que se aplican la ratio c?ec:dem?x c?e l_as sentencias
Pretacigp ¥ apli a‘“}erlcana fle Derechos Humanos como instancia ltima d? 1'nter-
través e g, cacfén de dichos convenios y tratados, como podemos explicitar a
gunos ejemplos especificos.
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3. El dialogo jurisdiccional horizontal entre
jurisdicciones constitucionales
1 didlogo jurisdiccional horizontal se concreta entre jurisdice
cionales, que como hemos sefialado, es voluntario y €spontineo,

Markenzis y Fedtke? donde determinados tribunales constitucionaleg

decidendi de otros tribunales constitucionales para reforzar o parao

adecuados para resolver un problema constitucional, ya sea cons;
elementos en el cuerpo de la sentencia o en votos concurrentes o disi
hace cada vez mas habitualmente. Este uso del argumento de dereche constitycj
comparado tiene especialmente sentido cuando el anilisis de los ordenamiemz“al
jurisprudencia extranjera posibilita al interprete paradigmas de razonamiento juridiscz
que no estan presentes en la lectura interna del problema sujeto a analisis, asimismo
el uso del derecho extranjero es util para verificar una cierta solucion funcional ey
la prictica, posibilitando al tribunal formular un argumento empirico acerca de|;
consecuencia de una determinada solucién al caso especifico. Es posible ver también
que en ciertas oportunidades el argumento al derecho comparado constituye soloun
adorno o una demostracién de erudicién ya que no cumple ninguna funcién en el
caso concreto, lo que no reviste ningun peso en la decisi6n jurisdiccional.

Por otra parte, es necesario considerar las actitudes y conductas de los jueces
dentro de las jurisdicciones constitucionales, los hay que como veremos rechazan
el didlogo con fuentes extranjeras ya que ello afectaria la identidad nacional;” hay
tribunales que estudian y conocen el derecho y la jurisprudencia de las otras jurisdic-
ciones constitucionales pero no las utilizan explicitamente en sus propias resoluciones
judiciales, como se puede observar por regla general en los expedientes del Consejo
Constitucional francés; hay tribunales que adornan sus resoluciones con precedéne
extranjeros, pero estos no son atingentes a la ratio decidendi del fallo nise incorpora
alaargumentacién; asimismo hay tribunales y jurisdicciones constitucionales q“; .
recurren a la jurisprudencia extranjera y la utilizan adecuadamente, utilizandou‘:
principios y razonamiento en su argumentacién sobre la ratio decidendi ‘:Iel-gajos,
mediante la construccién de categorias, modelos, clasificaciones Y Pr incipios juric
que se utilizaran para resolver el caso concreto.

. Por otra parte, hay un didlogo de jueces directo, cara a cara, a tr
: ':ia)'deél:;;l:c:tr:; multilaterales- o bilaterales, en l.os cuales se inYitti
—e .al que se reﬂ?xlfmaf sobre materias de comun 11 P

gunas de las jurisdicciones participantes, o se analiz

1ones congti,
como analizy,
utilizan |, ratio
btener Citeriog
derando gicp
dentes, |o Quese

avés de semis®
frecuentemcnle

en
l'éSs se expoﬂ
roblemas

26. Basil Markesj

Mulino, 2009,

i?. \;er por todos, el Juez Scaljz dela Su
50 de fuentes €Xtranjeras en sus

v. Texas, 539 US,, 558 (2003).
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nis; Jorg Fedtke. Giudici e diritto straniero: La pratica del diritto compard
i la ‘rm“ e
aSuprema Corte de los Estados Unidos de Nortca!;‘é(';;;;’) y Lawre™”
disidencias en los fallos Roper v. Simmons, 543 U=
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Humberto Nogueira Alcald

g

s
ue contribuye a la socializacién de argumentos juridicos empleados
q

es, 10 como ocurre por ejemplo en las reuniones anuales de

solucion de casos, . r o
onstitucionales latinoamericanas con el patrocinio de la Fondacién

uer, o los seminarios de la Asociacion de Tribunales Constitucionales
Konrad Adenaeu;;iones de la Asociacion de Cortes Constitucionales que participan
5 ;rna francés (ACCPUF), y dela Comision de Venecia, como asimismo
base de datos de esta sobre jurisprudencia constitucional (CODICES)
delos tribunales constitucionales participantes en ella. o '

Es necesario precisar que en el caso del recursc? a las expeflenaas extranjefas
wanestas normativas ojurisprudenciale.s es u.na i’lctltud espontdnea de .la respectiva
jurisdiccion constitucional, ya que no existe ﬂlngun érgumento no'rmatlvo paraello,
lo se concreta en virtud de lo que los propios magistrados consideran relevante y
itil para resolver la controversia que estd en sus manos.

El uso de sentencias y derecho extranjero como elementos de informacién com-
parativa, buscados generalmente con el objeto de instrumentalizarlos para legitimar
una decisién pre adoptada, no tiene mucho de seriedad ni constituye un uso cientifico
yadecuado del método comparativo, un uso mas objetivo de la comparacion requiere
analizar el sistema juridico en que opera la institucion comparada, el conjunto nor-
mativo en que ella se inserta y su funcion en el mismo, el contexto en que opera la
institucion y la finalidad a la que sirve, como asimismo una justificacion por parte del
érgano jurisdiccional del porqué se utiliza dicha institucion de ese ordenamiento cons-
titucional o esa jurisprudencia y no otra, para dist'mguir un uso correctoy adecuado
del derecho comparado y no un uso arbitrario y manipulativo del derecho extranjero.
‘ Asimismo, es necesario afirmar que muchas veces no se trata de un dialogo entre
J'f“SdiCCiones o tribunales, sino de un monoélogo, en el que determinados tribunales
dlanjurisprudencia de otros sin que ello no genere ninguna interaccién entre ambos
z:;?::?;t;t: ocurre. frecuenten.xente con lacita de ju'risprude_ancia de jt.xrisdicc.tiones
Pk teerre fx_:an]elras, es!Jec1.almente de Alemania, E:f»pana. Franciao Ital_la por
by Confmnt:; 11"-13 ‘constltua.onal. En tak:'s casos los jueces de un determxnfado
tilizadog en efog a :unspr}ldencm de otros tr‘lbunales ylos argument?s y doctrinas
dementog o consicci:n 0S parametros, ra.z'onamlentos y l?recedentes nacionales, como
PerMite tepe concirar .en la‘ c_onstruccxon de. la solucién al caso concreto, lo que le

e 3 o1rge ki eer:f:la cr-mc'a de sus propios a'rgumentos y fuentes del derecho,
ainteraccigy entfe ":dlvas‘ sxmllareslo dwet:sas exxtste’nte.s enel derecltlo comparacllo.
tantemment, 5 rle entidades y diferencias es dmamlc'fl. lo que exige fepefisar as
Alera ep e ;10s . curso al dere-cho comparad(? permite tomar conciencia dfzbia
Prender e €s0s otro: Contram?s siempre en relaciéon con otro:s y de que es posible

0o cyg) Posibilit » lCOmo ammns.rflo para comprendernos nllejcr nos?tro‘s mxs.mos,

Mocrético para nu: » c‘msflfucclon y desarrollo de un mejor constitucionalismo
Stra sociedad.
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3.1. El uso del derecho no doméstico por las Jurisdicc;
constitucionales en el derecho comparado clones

Diversas y prestigiadas jurisdicciones constitucionales, entre lag
la Corte Suprema Norteamericana, en el Gltimo cuarto de siglo hacuale's S€ Cuepy,
al uso del derecho y precedentes extranjeros,”® baste citar ep la’ m del‘fldo abrirg,
Thomson vs. Oklahoma (1988), Stanford vs. Kentucky (1989), Prin, VatEna. los ¢
(1997), 0 Washington vs. Glucksberg (1997), donde se debatig | b :t"Um‘tedSrate,
del suicidio asistido y la eutanasia. En la tltima década, 1a Corte s:,t“':lonalidad
pronunciado sobre la materia en diversas sentencias, as{ pueden Citaf Tema s p,
“Atkins vs. Virginia”, (536 U.S. 304) de 2002, sobre la ejecucion de |, Pen:edlos Casog
sobre una persona con retardo mental y la consideracién de ella como pe € Muert,
inusual; la sentencia “Lawrence vs. Texas”, (539 U.S. 558) de 2003 (dondSl::1 aCCrue[e
pronunciarse sobre la criminalizaciéon de comportamientos homosexuales :l'te s
en privado, donde jugd un rol significativo la jurisprudencia de Ja Corte F:: ultos
de Derechos Humanos); “Roper vs. Simmons”, (543 U.S. 551) de 2005 (80;2 Ta
inconstitucionalidad de la pena de muerte para menores de dieciocho afios) par:
solo citar algunos casos mas relevantes. Debe sefialarse en la materia, la divisi’én de
los jueces de la Corte Suprema en dos corrientes frente al uso del derecho extran-
jero, representados por una linea de oposicién a citas del derecho extranjero como
Rehnquist, Thomas y Scalia® y una linea de apertura al uso del derecho extranjero
con los jueces Breyer, Stevens, Ginsbur, Kennedy y O’Connor, respectivamente.
Todo ello en uno de las paises tradicionalmente mas cerrado y auto referente en
materia jurisdiccional.

La doctrina constitucional norteamericana, en la misma perspectiva que lajuris-
prudencia de la Corte Suprema norteamericana ha asimilado la conveniencia de
consulta del derecho y la jurisprudencia extranjera e internacional en casos dificiles.”
Una reciente obra considera que el derecho extranjero e internacional debe ser con-
siderado como un lente critico sobre el propio ordenamiento juridico.”

Claire I'H e R - - ) | [mpactof
tzl?‘ 1(1: I;"e Lva“x'.D"b" The importance of dialogue: Globalization and the International Imp
deAe nq»ullec_mn s en: Tulsa Law Journal, 14, 1998. . University

- Antonin Scalia. A matter of interpretation: Federal Courts and the Law. Princeton, Princeton

Press, 1997, il

et i possibilities of Comparative Constitutional law, in 108 Yale L. J-» 1999, 122 ration
' 1d. (cur), The M

) ) enciale

Choudry, Migration As Ni -
o ew Metaphor in Comparative Constitutional Law, in juri
35 ((:)(r)?shtutmnal_ldeas, Cambridge UP, 2006, p- fss.: Toni Fine, “El uso de preccdentes}u'rﬁ?r:d
Ibemafﬂe:ﬂ;;:azjem por la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de Amé;;::iéo.
e :1 ( : ﬁcrecho Pr?c:sal Constitucional N2 6, julio-diciembre 2006, Cindad d267 i
eroamericano de Derecho Procesal Constitucional, 2006, PP 3:’;";30,(}0;«1 P

31. Vicky Jackso, Jy
Press, 20Y10. 0. Constitutional Engagement in a Transnational Era, Oxford-New Yo

r
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ﬂg\‘lfﬂ
odemos considerar al Tribunal Supremo de Canad4® y a la Corte
A su Ve Fl, sudafricana” entre los tribunales mds abiertos al uso del derecho

constitucion?
n\anjef 0.

e | ribunal Supremo de Canadd sélo adquiere autonomia del Reino Unido en 1949,
E

considerd que el parlamento canadiense podia otorgar la calidad de
g0 en que € ¢ e superior al Tribunal Supremo, hasta dicho afio los magistrados en
no de vértlF risdiccionales seguian los canones jurisprudenciales britanicos. A
dec]slon:is (,J:aﬁos ochenta del siglo pasado, en que Canada introdujo su Charter
d Freedoms, los magistrados del Tribunal Supremo utilizan el derecho
mo referente para dotar de contenido a los derechos asegurados en la
de percibir una influencia creciente de los precedentes de otros

sus
suveds dESd

afﬂigkts an
extranjero €0
(Carta, donde se pue

1 34
ribunales extranjeros. | |
Asuvez, la Corte Constitucional Sudafricana, tiene como apoyo de su aperturaal
]

Jerecho extranjero, la disposicion del art. 39 de la Constitucién de 1996, el cual deter-
mina que cuando se interpreta el Bill of Right, 1a Corte “debe tomar en consideracion
¢l derecho internacional y pueden tomar en consideracion al derecho extranjero”, lo
que ha producido una rica jurisprudencia sobre la materia,” siendo famoso el caso
Makwanyane & Anothers (3) SA 391 (CC) (S. Afr.) de 1995, en que la Corte considero
inconstitucional la pena de muerte, el texto de la sentencia cita muchos elementos de
derecho comparado y precedentes extranjeros. En 1996 la Corte se pronuncia con
uso del derecho extranjero sobre el efecto horizontal de los derechos fundamentales
en V. DuPlessis vs. De Klerk (3) SA 850 (CC) (S. Afr). A su vez, la Corte Sudafricana
enel caso The State vs. Williams and others se pronuncia sobre una norma de la Ley
de Procedimiento Criminal, que establece penas corporales de azotes a menores de
edad, en la cual considera el derecho extranjero para luego pronunciarse sobre el caso

2 CL. Ostberg, M.E. Wetstein, C.R. Ducat, “Attitudes, Precedents and Cultural Change: Explaining the
dation of foreign Precedents by the Supreme Court of Canada”, 34 Canadian J. Pol. Sci., 2001, pp. 377, 394.
. Andrea Lollini, “Argumentation based in Foreign Law: An example from case law of the South African
SCf;:::I;c!onal Court”, Utrecht Law Review 2007, (3) 1. Christa Rautenbach, “Use of foreign precedents by
interng .rm]" Constitutional Judges: making sense of Statistics”, VIII Congreso Mundial de la asociacién
— _“‘;‘i‘;l?a de Derecho Constitucional, México, 6 al 10/12/2010, Paper no editado, disponible en: http://
3 A‘:l iol:as'""‘m_-flX/\:VCCllponencias/12/207.pdf(ﬁl:imo acceso en 03/09/2012).
“Pﬂn'elfza ila Spern.nll dlalgg.o tra le corti costituzionali ed il ricorso alla comparazione giuridica nflla
112006, Tu;;i‘:rr:;c_"‘tf »En: Rivista di Diritto Costituzionale - Rivista dell’Associazione “Gruppo di Pisa” N®
Gnadese sulh'c'“PPICh_elll_ Editore, 2006, pp. 125-165; Tania Groppi, “La circolazione della giurisprudenza
dellelberts” e arta dei diritti e delle liberta”, Relazione al convegno: “La Carta canadese dei diritti e
iceso en 309, I';:‘l’;- _23-2? settembre 2007, disponible en: http://www.unisi.it/dipec/groppis.doc (ultimo
©Mparato, Bologma. )i Basil Markesinis y Jorg Fedtke, Giudici e diritto straniero: La pratica del diritto
STrEbunalcscgna'-" M_u]mo, 2009, p. 126; Rodrigo Brito Melgarejo, “El uso de sentencias extranjeras por
nDret 2/ 200 onls ;“ucm"“les- _Un andlisis comparativo”, en: Revista para el andlisis del Derec_ho. Revista
VY AR, lg-gl;- Th-13; H. Patrick Glenn, The use of comparative law by common law courts in Canada,
Por Ulrichy Drobn“ . (:Jse of Comparative Law by Courts, XIV Congreso de derecho comparado, Editado
%. Andrey Loilin;guil Sje_fvan Erp., The Hague, Kluwer Law International, 1999, pp. 59-78.
EMici nel |y Siu;is acircolazione degli argomenti: metodo comparato e parametri interpretativi extra-
'PP-479.523 Prudenza costituzionale sudafricana”, in: Rivista di Diritto Pubblico Comparato, I,
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C

concreto, teniendo en consideracién precedentes nortea merij
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como asimismg
y Zimbabwe, con lo cual demuestran laimportancia en e] 4
prohibicion de penas corporales consideradas como degra
Minister of Safety and Security, donde debia resolver sobre
sufridos como resultado de actos violentos de la policia cont

Canog
Preced) Canadienses
mbi €nteg de ) del
1to j Al
: o mternaCion Mibj,
antes, gy, elcag, aldela

el resarcipy, ientg i Oseyy

raung i
analiza legislacién y precedentes de Estados Unidos, Reino Unido, I;f:_l:s?na, d tribun:;
Irlanda, India, Alemania, Sri Lanka y Nueva Zelanda, 1o que le p . Inidaq

fae 0 a
l:mltlé resaltarg E
o oo $ién fundada
udafrican, ha recury e

particularidad de sus sistemas juridicos y la adopcién de una decj
se diferenciaba de los precedentes extranjeros. La Cort.
derecho extranjero también para identificar diversos esquemas argume . T
objeto de determinar las matizaciones que pueden existir a] Momento Z ativos ¢gp d
determinados contenidos normativos juridicos, en cuyo caso pueden co

sentencias Lawyers For Human Rights and Ann Francis Eveleth vs, Minist,
Affaire, como asimismo The State vs. Russel Mamabolo et al., entre m“che: of Home

De acuerdo con el andlisis estadistico de la profesora Rautenbasch de 3;2°ffas.

mientos de la Corte Constitucional Sudafricana entre 2005 ¥ 2009, doscientos d :“;ga_
alrededor del 54% del total de fallos consideran precedentes judiciales extran'i_,.‘)&
donde existe una alta cita de casos de Canad4, Estados Unidos, Alemania, I}nd(i):,
Namibia y Zimbabwe. ’

€ interprey,,
Nsiderarge|,,

Entre otras cortes y tribunales que ejercen jurisdiccién constitucional ¥ quese
destacan por hacer uso del derecho y de precedentes jurisdiccionales extranjeros se
encuentran también las de Argentina, Australia, Colombia, Israel, India, Irlanda,
Nueva Zelanda, Reino Unido, Suiza y Portugal.

Entre los tribunales que con menor frecuencia hacen uso directo del derecho
constitucional extranjero encontramos el Consejo Constitucional Francés,® lo que
en parte se debe a la brevedad de las sentencias que impide referencias de cardcter
general, aun cuando este derecho extranjero es conocido por dicha jurisdiccién cons
titucional a través de los informes de derecho que se tienen en consideracion para
abordar el andlisis de los casos a resolver, los cuales consideran la jurisprudencis
de la Corte Europea de Derechos Humanos y la jurisprudencia de otros tribunales
constitucionales sobre el mismo punto. Asi el Consejo Constitucional, s6lo enalgw
nas °P?f tunidades, explicita en sus sentencias esta jurisprudencia internacional ©
extranjera en apoyo o respaldo de sus decisiones jurisdiccionales.”

ucional

35, Hlice Carnentier Lot i » e
franfcl:se eC:.rE:L\ger, La utilizacién dela jurisprudencia constitucional extra njera por el Consejo %?E:nzles
Chile L:niv.e 4 d's:ia Estudios Constitucionales, Santiago de Chile, Centro de Estudios Consti

37, Sobre h“r:l::“cil: "falca - Ed. Librotecnia, 2009, pp. 129-142. .
Reflextions on the DiaT;, G- Canivet, The practice of comparative law by the Suprem

1377, 2006, pp. 137714000 V€N the judges in French and European Experience: ¥

jef
rts: Bri€
C%‘\’IL L. Rev.

g;_zvz

Humbe rto 'tjog_ u.ci:t,a Alcals

stitucional de Italia puede situarse entre aquellos tribunales que usan
a Corte Con mestico pero no lo explicitan a menudo, como sefiala Markensis.?*
ono do titucional Italiana en su jurisprudencia tiene pocas referencias
4 Corté COH;“l o extranjero, entre estas tltimas puede citarse la sentencia en que
expﬁgitas al dei’:}io extranjero para el an4lisis del tema del estado civil del transexual
ilizard el dere: rencia de 24/03/1988, Ne 364 sobre excusabilidad del error inevitable,
",r11985,’9la I mento comparado para valorar la propia relectura del art. 52 de
ue utilifa e! ?rg;oliti ca* y la sentencia de 1/10/2003, N 303,*' sobre reparto de
I cOnSllllfclO“ tre Estado y regiones en base al principio de subsidiaridad, en que se
competencias en iencia comparada constitucional de Alemania y Norteamérica.*? Sin
considera . expetfe Constitucional italiana desarrolla un seguimiento de la jurispru-
(mbargo: 12 C(‘:’;te Europea de Derechos Humanos, como ocurre en materia de
labilidad de parlamentarios, abandonando su tesis de excluir a
os que se entendian afectados por expresiones de los parlamentarios, en virtud
:j:;urgprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, determinando que
‘W pl.ohjbici(')n de intervencién al tercero ofen:ildo, ademas de c-ontra\.ren.nr Cléusuli-ls
constitucionales, violaba el art. 62 del CEI_)H tal y como lo aplica la jurisprudencia
Jel Tribunal Europeo de Estrasburgo (cfr. Ultimamente, sentencias Cordova c. Italia,
Ne40877/1998 y Cordova c. Italia I, Ne 45649/1999, ambas de 30 de enero de 2003)", »
enlamisma perspectiva, en relacion con el proceso equitativo, la Corte Constitucional
jtaliana ha precisado que el proceso debe concretarse en plazos breves pero debe ser
justo, por tanto respetuoso de los derechos implicados, y el juez estatal esta vinculado
ensuinterpretacién por los pronunciamientos del Tribunal de Estrasburgo.**

La Corte de Casaci6n Italiana sigue la misma linea de la Corte Constitucional,
hay escasas sentencias con citas de derecho extranjero, entre ellas puede sefialarse la
sentencia de 29/07/2004, N. 14.488, sobre malformacion del nacido no diagnosticada
por el médico (Wrongful life);** y el famoso “caso Englaro™¢ de 2007, en decisién
sobre eutanasia, en que la Corte abundé en el analisis de decisiones extranjeras,?
donde la jurisprudencia inglesa, norteamericana, alemana, francesa, ocuparon un
lugar relevante,*® 1o que constituy6 una apertura al derecho extranjero no comin

dencia de la
Jesafuero € inVi0

;g gﬂﬁ:tke(slmls, Basil. Fedtke, Jorg. (2005). p. 26 y ss.

0 Con: Consn_tucl.onal, 24,5.1985 N» 161, Giur. Const. 1985, I, 1173.

AL ot onstitucional, 24.3,1988 No 364, Giur. Cost. 1988, I, 1504.
¢ Constitucional, 1.10. 2003 Nv 364, Giur. Cost. 2003, 5.

4. Guid wr et . .
2, PVIZ;GS."‘""O. L'Usso giurisprudenziale della comparazione”, en: Europa e diritto privato 1/2010,

4, Ko
o g: zergott!m., Giuseppe, (2011), p. 154.
15, Corte g erin, Giuseppe, (2011), p. 155.
6. Cory de Casac{én. 29.7.2004 No 14488,
- Sentencie (.:fsaclén- 16.10.2007 N« 21748,
4. Guidg S:l-n 15 C‘-‘O‘rte de Casaci6n del 16/10/2007 sez. I civile, Ne 21748.
Wi, P 226, orto, "LUsso giur isprudenziale della comparazione”, en: Europa e diritto privato 1/2010,

&
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ni frecuente en la jurisdiccién italiana,* ain cuando puede
sentencias con referencia al derecho extranjero en cuestione especif;
civil, comercial y administrativo.*’ Icas de

La Corte Constitucional alemana es otra de las Cortes
la cita en sus sentencias del derecho constitucional o de ju
atin cuando pueden considerarse diversas sentencias en
cién este derecho o jurisprudencia constitucional extranje
constitucionales.

En el 4mbito de la proteccion de los derechos fundamentale
paises europeos tienen presente en forma permanente la jurisprud
Europeo de Derechos Humanos, aunque no siempre lo explicita
lo encriptan en sus resoluciones judiciales.

El Tribunal Constitucional de Espaiia es una jurisdiccién constitucio
frecuentemente el derecho internacional de los derechos humanos yla juristUd:ncia
de la Corte Europea en la materia, como asimismo que, en sus inicios utilizg fre.
cuentemente el derecho y la jurisprudencia constitucional no doméstica, lo que ha
disminuido en los dltimos aios, cuando ya ha establecido un cuerpo dogmatico y,
mas consolidado. Santana Herrera analiza las sentencias del periodo 2005-2007 que
utilizan el derecho no domestico,* rastreando referencias respecto de instituciones
de derecho constitucional, civil y penal.

En materia de derecho civil, encontramos la sentencia del Tribunal Constitucional
341/2005 de 21 de diciembre, que para precisar el instituto juridico de la fundacién
en Espaia, reflexiona si figuras como el “trust” o la “fiducia” patrimonial pueden |
considerarse bajo el concepto de fundacion, concluyendo que en derecho espaiiol no
se otorga a la autonomia de voluntad del fundador el mismo imperio de la cual goza
en otros ordenamientos juridicos. A su vez, la sentencia 352/2006 de 14 de diciembre
se analiza la configuracion del arbitraje en el ordenamiento juridico de transpor
tes terrestres, donde el abogado del Estado se apoya en el derecho comparado pard
argumentar que no existe principio constitucional que impida al legislador 0torgf

ne
ncontrarse e
Tsag
erecho

que se mige
Tisprudenci, €Xtrap;
que tiene ¢y iy

Consjde

ra-

ra para resolver Matey;
a

astame -

s las cortes de los
€Ncia de] Tribuna!
Ny no pocas Veces

nal que utjliy,

_ o istica:
Costituzionale italiana e il diritto comparato: un i{nall.Sl c?mel;aijart;:o"“
3-951. Angioletta Sperti, “I1 dialogo tra le corti costituzionat Je - Rivista
ella esperienza piu recente”, en: Rivista di Diritto Camtuzl‘;:g
Pisa” N¢ 11-2006, Turin, Giappichelli Editore, 2006, pp- oy ar.;i N“m"a!'
onsiderarse: Giuseppe Franco Ferrari y Antonio Gambaro, org Fedtke
apoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2006; Basil MarkeSlﬂé;s‘lrsePP‘ 3
2 pratica del diritto comparato, 1l Mulino, Bologna, 2,a?(l)’gr;em.ise. olimetfi

nale europed: Torin® ;

49. Lucio Pegoraro, La Corte
Bologna, CLUEB, 2007, pp. 98
alla comparazione giuridica n
dell'Associazione “Gruppo di
50. Sobre la materia puede ¢
€ comparazione giuridica, N
Giudici e diritto straniero; L.

Ferrari y Antoni ; i
Publish{r, Italy:;(ﬁ;?‘::?i The Italian Constitutional Court and Comparative Law.

G. Giappichellj editore, 2010‘”: Paolo Ridola, Diritto Comparato e diritto costituzio

- ciondl
51. Maria So ; i ConstiuelL
ledad Santan, Herrera, El derecho comparado en la jurisprudencia del Tribunal 0. dispo™ e

espafiol. i
enl:)hnc;; :lf\: :‘:vma de Derecho Constitucional Europeo, Afio 7 N. 14, julio-diciembre de 20: 03/09/20”).
\ugr. vCS/-redce/REDCE14/articulosIO9So|edadSantana.htm (Gltimo acceso ¢

Humberto Nogueira Alcala

racion de voluntad, lo que no caus6 consecuencias en la

decla
ncio va;OTJ:IE?COnstituciona]. . .
ision del '" |, la sentencia 237/2005 de 26 de septiembre del Tribunal
o materid P18 ,1 onsidera la legislacién extranjera para resolver sobre el delito
ional espar.IO fjo quela legislacion espaiiola como otras legislaciones euro-
. soste:l:;lgga reformada en 1999, el Codigo Penal de Dinamarca, La ley
scomo ?a Pelga Jan italiano, la ley alemana del 2002 y la Resolucion adoptada por
suecd €l Godi P cho Internacional de Cracovia de 2005 avalan la conclusion del
o Insttuto de I'Jtereional de quela concepci6n de jurisdiccion universal de Derecho
Tribunal' fno;istnu\c/igor’ no se configura en torno a vinculos de conexi6n con los
internaclonds,
::mses S i de 17 de febrero en voto particular el magis-

Finalmente, en la sentencia 33/2005 de e fe p

Rodriguez-Zapata Pérez sobre reglas competenciales del Estado y
- ’?;g:ies Auténomas, avala su posicion de que el Estado debe conservar como
,C,Z:uggeral facultades de supervisién y garantia, para que fe diferencif: del bloque
de competencias de ejecucion que corresponden a las comunidades Auténomas, 'con
referencias al derecho alemén y austriaco, especificando los problemas de coordina-
ciénexistentes entre el nivel federal y estadual.

Larealidad en Latinoamérica no es distinta, donde hay tribunales y cortes que
transparentan en sus resoluciones el uso del derecho internacional de los derechos
humanos y el seguimiento de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana, donde
destaca la Corte Suprema de la Nacién Argentina,” donde pueden citarse los casos
‘Ekmekdjian ¢/ Sofovich”; “Servini de Cubria, maria R. s/ Amparo” (1992), “Giroldi,
Horacio D. y otro s/ Recurso de Casacion” (1995), “Bramajo, Hernan, J.” (1996);
“Acosta, Claudia B.” (1998); “Campodénico de Baviacqua, Ana Carina ¢/ Ministerio
de Salud y accién social” (2000); “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ Homicidio
Calificado y asociacién ilicita y otros” (2004), “Simén” (2005), “Gramajo”, (2006),
“Gualtieri” (2009).

Enlamisma linea se sitta la Corte Constitucional de Colombia, la que ha seguido
4CADH yla jurisprudencia de la CIDH en forma permanente, a modo de ejemplo
5:;‘1311 C;tarse la sentencia de 7/12/2001 respecto de tratados de derech'os humanc_:s
M 20/;:;2';?!&3 para aflalizar posible restriccion de libertad de‘ expresion; jf»entencxa
Pinciio 3 zn r.naFerla de revision de sentencias penales, limlfes de cosa'Ju-zgada y
Potecigy 3" s in idem; la sentencia de 22/02/2005, sobre estindares r‘rlln‘lmos de
e desplazados; sentencia de 22/05/2007 sobre control constitucional de

El_de:echo internacional de los derechos humanos desde la 6ptica de 1a Corte Suprema
lﬂnalerg;mma- »en: Revista Estudios Constitucionales, afo 8 Ne 2, Santiago Centro de Estudlof
Carno:as pe Chile, Universidad de Talca, Ed. Abeledo Perrot, Legal Publishing, 2010, pp. 359-388;
Mungig) g, la As aper sobre uso del derecho extranjero por Corte Suprema Argentina, VIII Congreso
: Enriq, . Cciacion Internacional de Derecho Constitucional, México, diciembre de 2010, workshop

Mg
: Enrj :
Quecimientq dela jurisprudencia a través del derecho comparado, México D. F., 2010, 11 p-
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censura en materia de libertad de expresion; sentencia de 3/15 12007 S
a investigaciones penales para garantizar el acceso a verdad, jusgi: sob, -
sentencia de 5/06/2008, sobre deber de garantfa del derecho 4 [, o lCla araci[:ﬁ
El Tribunal Constitucional del Perti desarrolla igualmente . ud, n;
derecho internacional de los derechos humanos y la jurisp seg._‘imiem0 -

icana de Derechos Humanos, asi a manera de ej Tudencia g,
Interamericana de Der 3 ra e ejemplo Gies *‘Cune

sentencias de 3/01/2003 sobre limites sustantivos y procesales de Ia Jeg; 1 Citarg, by
terrorista; de 18/03/2004, sobre el sistema normativo y jurisprudenciaﬁ islacigy, angj,
y su valoren la interpretacion de los derechos fundamentales; ge 21/01;/1ternacional
efectos de las decisiones de los organismos internacionales de Proteccion 3006, Sobre
chos humanos; de 19/06/2007 sobre violacién de derechos politicos yfalg elos g
a la justicia por falta de control jurisdiccional de decisiones de érgancs :lde acceg,
de 3/09/2008, sobre obligatoriedad de las sentencias de la Corte Interameefltorales;
Tican
Derechos Humanos; de 7/012010 sobre derecho de acceso a ]a informacign py; b? de
La Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, en diversas se::le lnc‘a‘
ha seguido los estandares de la Corte Interamericana de Derechos Humar:fla;
recientemente en sentencia de julio de 2011, en acatamiento del fallo de la Cosr,t
Interamericana de Derechos Humanos del caso Rosendo Radilla de 2.3/111‘2009e
por desaparicion forzada ocurrida en Guerrero en 1974, determiné en sentencia de,
11/07/2011, por unanimidad de votos, que “Los jueces del Estado de México deben
replicar, en casos futuros, el criterio de restriccién del fuero militar, en cumplimiento
de la sentencia del caso Radilla y en aplicacion del art. 12 constitucional”, precisando
que “frente a situaciones que vulneren derechos humanos de los civiles, bajo ninguna
circunstancia puede operar la jurisdiccién militar”. A su vez, la Suprema Corte de
Justicia determind, en votacién previa, que el control de convencionalidad obligaa
todo juez sin excepcion a incorporar en sus decisiones los tratados internacionales
ratificados por el pais, por lo cual todos los jueces mexicanos federales y locales, como
asimismo, los tribunales administrativos, deberan verificar que las leyes internas
sean compatibles con la Constitucién y con los tratados internacionales de derechos
humanos, lo cual implica que todos los jueces podran inaplicar, en el caso concretode
que conozcan, las disposiciones que sean contrarias a la Constitucion y los tratados
m_ternacic.males de derechos humanos, sin pronunciarse sobre la consti'EUCiOnalidad
ze:lnlg;::t:;c:::;:hdad de l'a morma o ley en cuestion. Asimismf), todos loIs (')If) gta:;’:
no deberan realizar el control de convencionalidad, en el 4mP!

su s . . . b e
§ competencias, aplicando la norma correspondiente con el sentido mas favord
a las personas.

€re.

P =gl a Suprem?
igen internacional en la interpretacién consml:\c_lonil :kd le 2010, PP
Revista Cuestiones constitucionales N¢ 23, julio—dlaerfl l;m
La recepcion de la jurisprudencia de la Corte Interamerica

El caso de México”, 2009, pp. 245-290.

53. Karlos Castilla, E] derecho de or
Corte de Justicia de la Nacién, Rev
219-243; Jorge Carmona Tinoc;
Humanos en el dmbito interno, :

f

algunas jurisdicciones constitll.lcionales se abstienen de explicitar
por - .prudencia de 1a Corte Interamericana de Derecho.s Humanos, salvo
como ocurre con Chile, los cuales son mas abiertos a considerar
cas0 ciade otras jurisdicciones conftitucionalfes europeas y latinoamericanas,
1ajuri5Pruden jcacion transjudicial espontdneay horizontal.

aund CO"'"un «s en el ambito latinoamericano que presenta una confrontacién
Un Gnic® pa!s.t d desafiante respecto de las sentencias y jurisprudencia de la
Jbiertd una aC.t’ u es el caso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
ol [nteramericand,

venezuela.“

icacion transjudicia] o el denominado didlogo jurisprudencial entre los
n
Lacomt

de caracter horizontal o vertical, es asi una de las cosas que aparecen
pes 725 tales en el constitucionalismo contemporineo, con el cual se contri-
como fund?men- :liento del derecho mediante la obra de los intérpretes del derecho
bu)’ea.;lerlmqtievcilvo Hoy existe un rico patrimonio constitucional que posibilita un
‘f’“:t;::cc;o:;nicat;\fo y la existencia de un Estado constitucional cooperativo como
circ

plicita Haberle 55 superador de un Estado introvertido y hermético, que estd en una
& ;

ituacién de claro retroceso histdrico.

4.Las potencialidades y riesgos del didlogo entre jurisdicciones
1 correcto uso del método comparado en el derecho constitucional posibilita
U superar las aproximaciones estrictamente textualistas, enriqueciendo el aparato
conceptual y argumentativo de una jurisdiccion constitucional, superando la pobreza
delaauto referencia, ademds de la posibilidad de aprender de las reflexiones juridicas
deotras magistraturas, tanto de sus aciertos, como de sus errores. Las jurisdicciones
constitucionales no estin aisladas y pueden aprender de las experiencias de otras
jurisdicciones constitucionales extranjeras, cuyos fallos son instrumentos utiles que
permiten reflexionar con mayor profundidad, tener presente aristas no conside-
radas, ampliar perspectivas, mejorar y enriquecer las argumentaciones juridicas
para resolver los problemas juridicos constitucionales nacionales que son parte de

Sucompetencia,
Unprimer aspecto que debe explicitarse en este ambito es que la cita de sentencias
::::::;:1; :z?stituci?nal extrgr'xjero no con_stituye derecho comparado, con sueFtt?
it “emd? auna 'mfon?mac”lon con}paratlva, quie esuna ff)rma que Qe Verg(')ttml
icién discursiva™® que sirve para mostrar similitudes o diferencias de

54, Carlg o,

sz d: 32:1:;53[“‘ Com_entarios sobre la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
07N |, Santi a. Sentencia N° 1939 de 18 de diciembre de 2008, en: Revista Estudios Constitucionales,
Li"fﬂltcnia 20091350' Ed. Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca - ED
55 Peter pyp o PP-391-395,

i S ila
o tle, Cultura dei diritti e diritti della cultura nello spazio costituzionale europeo, Milan, Ed

" De Vi T
ergottinj, Giuseppe (2001), p. 224,
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razonamientos, construcciones institucionales o0 modelos que perm;y,
i 1
argumentacion o realizar un contraste, cuando ellos se realizay, enm ten re
a erj

; s i u

a la ratio decidendi del caso en anélisis. En otros casos, Podemos iag gema

R i et "

fuego de artificio ya que en nada contribuyen al razonamientq g ir que ¢, oy
i u

fondo sobre el caso analizado. 8umen, Ciong

El uso del método comparado es otra cosa, requiere up esfuerzq
mis significativo y solo se utiliza por los jueces en la interpretacigy, met?d"'dgico
cuando se desentrafia el sentido y alcance de un determinado comen‘;znsmuciona]‘
constitucional para precisar la norma que emana de ese €nunciadg 2 Normetjy,

resolver el caso que ocupa al tribunal. Es en este proceso en e] que los -uI;Ormativg
utilizar la doctrina y los precedentes extranjeros, como elementos quie lces Puede,
determinar la norma que posibilita resolver el caso concreto, es en e et: ayudap ,
los jueces pueden utilizar los razonamientos y argumentos asumidos y, Pa en gy
magistraturas en el émbito del derecho comparado, pero siempre precisangzrlotras
tido y alcance de dicha jurisprudencia, norma o institucién en sy s stema de oer sen
dentro del contexto del sistema juridico respectivo, en su marco cultural, dentr;g:n],
respectivo sistema constitucional, el cual debe ser explicito Yy razonado,” par, luez
contrastarlo y determinar las semejanzas y diferencias con las fuentes, institucionegs
normas y razonamiento juridico nacional, sélo en tal caso puede hablarse propiameme,
del recurso al derecho comparado.

El derecho comparado es un instrumento que ayuda en la interpretacién constity-
cional y normativa, como sefiala Barak, esta asistencia puede ayudar en tres niveles*
Primero en el dmbito de la interpretacién, ya que el derecho comparado ayudaal juez
a comprender mejor la funcién de la interpretacién y su funcién respecto de ella. En
un segundo nivel el juez se apoya en el derecho comparado para precisar reglas de
tratamiento de derechos fundamentales: el uso de la ponderacién de derechos, d
principio de proporcionalidad, el principio pro homine o favor persona, las reglas
de limitacién de derechos fundamentales, son algunos ejemplos de instituciones
comunes en el tratamiento de derechos fundamentales dentro de las democracizs
constitucionales. Un tercer nivel en que el derecho comparado contribuye al juez
permite enriquecerla solucién de problemas constitucionales concretos, como P“fden
Ser en materia de igualdad de oportunidades, la formulacién de acciones afirmative
lo's den.aentos para delimitar la libertad de expresién e informacién, el respeto del8
vida privada, entre otros derechos fundamentales.
e el ol

extranjeros, de otros paises o internacionales,

ionyla consi®
posibilitand®

Largument fondé sur la comparaison dans le raise
es droits résolument, PUF, 2009, pp. 555-556. ) dtke,
one nell diritto piibblico”, en: Basil Markesinis ¥ Jorg Fe
litto comparato, Il Mulino, Bologna, 2009, p- 391-

i ) o ridiquer
57. Ver Marie Claire Ponthoreau, nnement juridid

(sous dir.), P. Le

-h £ Legrand, Comparer |
58. Aharon Barak, “14 comgarazi
diritto straniero: Lo Pratica del di

Giudici¢

Humberto Nogueira Alcala

y la difusién de ideas que se encuentran en el sistema
tos similares ante situaciones similares, en contextos

rmite adoptar como argumento de refuerzo de una decisién o
e .pe ara adoptar la decisién, en virtud de la similitud de los cuerpos
basico Pltura juridica, o por el hecho de haber resuelto la materia con

cion del horizonté,

n
Jico, por €1 9s° deargume
1dic0

mocriter
ormativos dy ‘lj: :;,zl;al que la considera.”
; usar la jurisprudencia extranjera ademas de la propia posibilita la
Elconoccr.y de la argumentacion constitucional, posibilita conocer otros
pxpansion ¥ T ,quezaara discrepar o para concordar con ellos, fortaleciendo la cali-
uaentos ¥4 %ea dPe las sentencias. El uso del argumento basado en la comparacion
dad«fs‘lmﬂ.ﬁat.I v: ue los jueces puedan profundizar una argumentacién, como
o Conmb;:co:tribuir a dotar de fuerza a una motivacion. Ademas, el recurso
efundado en la comparacion puede ofrecer una vision mas completa de
s espuestas posibles a un problema juridico especifico.*® N - '
por otra parte, debe tenerse presente que el recurso .a la )urlspru.den‘cxa consti-
wcional extranjera se utiliza estratégicamente por los jueces consmuc.u.n’]ales, su
tilizacion puede tener como finalidad acrecentar la legitimidad de la decisién adop-
udarefiriéndose a una jurisprudencia constitucional extranjera bien establecida de
ibunales o cortes constitucionales de prestigio, como asimismo para contrarrestar
lareaccién a una decisién controvertida, presentando esta resolucion como coherente

y consistente con una o mas lineas jurisprudenciales de otras cortes o tribunales

anter lond 4

ssimismo pU
al ,,gumemo

wnstitucionales respetados.©!
Laseriedad y prolijidad del uso del derecho extranjero y la circulacién de los pre-

cedentes jurisprudenciales requiere que exista una adecuada y correcta seleccion de
lesordenamientos de referencia, evitando la subjetividad y arbitrariedad de ella; que
tluso esté encaminado a una mejor comprensién del propio ordenamiento constitu-
donaly juridico, posibilitando una auto observacién, comprensién y discernimiento
aritico; como asimismo, es necesario, explicitar los argumentos en forma honesta,
hacéndolos transparentes, verificables y controlables. Es necesario distinguir en esta
fflfteria las referencias puntuales a la jurisprudencia de otros paises, la comparacion
liviana o superficial o el uso riguroso del método comparativo, como asimismo, la
“sideracién implicita o explicita del derecho extranjero ya sea por adhesion o por
diferenciacigp,

Debe tenerse cuidado con la seleccién puramente discrecional de las referencias
Precedentes extranjeros y su utilizacion fuera de contexto (“cherrypicking”), el uso

3, ﬁidicr y -
Francais, d"e1 :;‘s. Le recours aux précédents étrangers et le dialogue des cours constitutionnelles. en: Revue
 Marke Oty 10it Constitutionnel, No 80, 2009, p. 684.
ir), . Srin:le Z‘OMhorcau, Largument fondé sur la comparaison dans le raisonnement juridique, (sous
6L Mig Rmsénfolmpararles droits résolument, PUF, 2009, p. 556.
LT tésol, eld, Le constitutionalisme comparé en mouvement, En: Pierre Legrand (Dir), Comparer
"eS0lument. Bd. Puf, 2009, p- 562.
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descontextualizado 0 descuidado del precedente jurisdicciong)

superacién de dichos precedentes por otros més actuales, e] fy, da;etranjem
permite aludir a ellos, entre ot'ros. as[.)ec.tos. En esta materia debe
la prudencia por parte de las jurisdicciones, el adecuado contr
del analisis critico de la doctrina y de la opinién publica constj

El uso de precedentes extranjeros no se puede reducir a up ¢
o automdtico, sin considerar los diferentes contextos juridicog
tuales errores de interpretacion y de la utilizaci6n de las fuente.
como asimismo, la necesaria consideracion del contexto del casq Preci
resueltos el uso del derechoy lajurisprudencia extranjera deben mﬂizaio Quege
mentos persuasivos o para reforzar una decisién que debe siempre esta:;COmo ;
argumentos interpretativos del derecho nacional.®> Como sefiala De Veasadf‘m
derecho externo (al propio ordenamiento) viene tomado no como Bisrite d:gon-mi’ “
en el caso en examen, sino como dato fictico y cognitivo que el juez tien:Pllcacion
para mejor conocer y decidir”, asi el precedente extranjero puede ser uti] Emefm
tanto para determinar una compatibilidad como para determinar yg d:’s:::mdo
de alcance y sentido suficientemente argumentado. Distinto es el caso del der:x
internacional de los derechos humanos al cual estd vinculado el Estado Pare d
cual ha reconocido jurisdiccién vinculante a un tribunal regional, cuyas decisio;es
son vinculantes y obligaciones de resultado para dicho Estado, como ocurre con|ys
derechos fundamentales y garantias asegurados por convenciones o tratados inter-
nacionales ratificados y vigentes en Chile y las sentencias de la Corte Interamerican
de Derechos Humanos.

Los didlogos jurisprudenciales sirven también para crear ideas que produzcan,
ademds de la coexistencia pacifica y la cooperacién, la integracién de una pluralidad
de culturas juridicas en la unidad de una comunidad juridica.

El uso del recurso al derecho comparado, por su parte, esta asociado tambiénals
apertura en la cultura juridica y politica del pais a la recepcion juridica provenieat
de otros ordenamientos juridicos, a como las Cortes o Tribunales Constituciondles
consideran el sistema de fuentes y el uso de ellas en el proceso de argumentacidt
juridica, ala forma en que el Derecho Constitucional nacional y el respectivo Tribund
Constitucional comprenden la relacién entre el Derecho Nacional y €l D mc.hO
Intelrnacional, como asimismo, a las eventuales resistencias ideologicas © P niﬁ;
e s s detad oo
conmstastbilig ol io cons.tltucmnal yel t.emor a la:\ pérdidadei eado e
soudds paCiﬁcaci:SIn ™ : rl’.l;?cmn del derecho 1nternac1ona.l o fZOmPar itarism0 als

Piritus luego de procesos de transicion del autor!

Preva Co
ol de el;:er el u%q:
tuciong),
['ansp]antem -
nacionales, g
$ 0 la jurjg fud

62. Giuseppe De Vergottini, Oltre
40

63. Ibidem, p.139-140, paes

il dialogo tra le corti. Bologna: Il Mulino, 2010,

HE@ 1R

J cmacr
verg
atre OFF s
reciones Y
5, Las -O ri:dcilco‘iones cons
entreé u Jas resistencias al uso del derecho extranjero o internacional se sitia
pel 4mbito delas 0 de “i dentidad nacional” o de “patriotismo constitucional”,
¢l uso del conCEP os que singularizan en un marco juridico-politico las decisiones
mmoconj““mterla sgociedad politica en virtud del ejercicio de su soberania, resal-
ndarﬂe".ta]es _e Zn los valores o la cultura de otros ordenamientos juridicos; esta
ndo 2 dlsmn;la Crrollada en el ambito del derecho norteamericano por R. Bork.”?
spectiva s if:iomo uno de los defensores destacados de esta perspectiva a Pierre
| centra su preocupacion en la separacién entre la letra y el espiritu
ando que no debe tomarse las palabras de una norma juridicay
indir del “marco de intangibles dentro del cual las comunidades interpretativas
B ue tiene fuerza normativa para esas comunidades”. En el ambito nacional,
::l:,a:jsl;cqtiva ha sido asumida por M. Nuiiez.™ Por el contrario, nos parece que el

anilisis del derecho constitucional extranjero y de la jurisprudencia constitucional

entos que han sido objeto de andlisis por la doctrina: Choudhry,*

acid el;"; 2ckson,*® Lollini,” Ponthoreau,*® Slaugther,” Sperti,” Tushnet,”
ottinll

resistencias al diadlogo
titucionales

Alrespecto sec

chrand,’3 el cua
Jelanorma, con sider:

¢4, 5. Choudry. Migration As a New Metapher in Comparative Constitutional Law, in: Id. (cur.), The
Migration of Constitutional Ideas, Cambridge UP, 2006.
5. Giuseppe De Vergottini, Oltre il dialogo tra le corti, Bologna: Ed 11 Mulino, 2010.
. VickyJackson, Constitutional Engagement in a Transnational Era, Oxford-New York, Oxford University
Press, 2010,
7. Andrea Lollini, Confronting Comparative Methods: Approaches to Using Extra-Systemic Parameters
bythe Canadian Supreme Court and the South African Constitutional Court, in: A.S. Mullery M.A. Loth,
tighest Courts and Internationalisation of Law, The Hague, Hague Academic Press, 2009, pp. 165-182.
68. Marie Claire Ponthoreau. Le recours a Uargument de droit comparé par le juge constitutionnelle.
QUtlt,iLIts problémes théoriques et tecniques. En: Ferdinand Mélin-Soucramanien (Ed), L'interpretation
;;nshmrionm{le, Paris, Ed. Dalloz, 2005, pp. 145 y ss.
. Anne-Marie Slaugther. A Global Community of Courts. Harward International Law Journal, Volumen
4N, invierno de 2003,
Zfl;eti?;g:::ﬂ!a Sperti, :Il dial(?gf) tra le corti costituzionali ed il ricorso alla comparazione giuridica nglle
N'll-Zl)Dﬁp';;l, "FC.‘-'m_e »en: .Ruflsta di Diritto Costituzionale - Rivista dell’Associazione “Gruppo di Pisa
n, ,Tus}‘mﬂ“;-hG’ﬂPp}cl}gl_ln Editore, 2006, pp. 125-165.
72 Bork, R, (z&os)ep"“'b"""‘ of Comparative Constitutional law, in 108 Yale L.]., 1999, 1225 ss.
. Pj ; )
wr{;gl'{ﬂl:a!lizdl.:l“ll}:e quposibility of ‘Legal Transplants’. Maastricht Journal of Eurogean and C.ompa"r'f:hvf
Yons Beaum:)nt ; Wubhc Law, Europeanisation and Convergence: Can Comparatists Contribute? %cr:i-
Portlang Oregon gooalkﬂ (Eds.), Convergence and Divergence in European Public Law, H_art, Ox.qr
d trangitions ‘Ca i» PP.225-256; “The same and the different”, en: Comparative Legal Stydxes: traditios
: » ~ambrige, 2003, pp. 240 y ss. Ver también Pierre Legrand, La comparaison des droits

Api lquée 5 me: ” %
. \Pp. zog_ziitud‘ams- en: Pierre Legrand (dir), Comparer les droits, résolument, Ed. PUF, Paris,
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Juridicas y Saciales, Universidad de Talca, Talca, 2008, pp.331-372-
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extranjera contribuye Y ayuda a interpretar mejor,
3 o 75
la propia identidad nacional.

R

€Omo asjm; 2 . i
Mismg 5 defy, ot jurisprudencial horizontal es legitimo y valido cuando se
ir

untos de vista a través de los cuales pueden desarrollarse y

jalogo
ili 1 '6 3 m(i su veZ, el dlél B
Otro argumento utilizado como oposicién al uso jurig Or A :

rp
R} : Prudep; & considera i . el ; ;
niero es el uso potencialmente arbitrario del mismq el Ncia] 4 : atilizé par oouestas interpretativas, cons:der:‘xrse h1potesns. posibles de solucién
. i ) icking” ttn g "y jscernirse POP itucional, discernir la relevancia de argumentos que
: denominan como “cherry-picking”, utilj 0aly Jisce - aridico consti ;
. . 2ando a Que roblema : . 1 desecharl definiti
fi d i Juelly % deun P! nivel nacional para acogerlos o 0s, en definitiva,
mas a mano, aquella que se prefiere por razones de conocimi u ol anteado a

ento del gy, - g han

. o

sirve para sostener la tesis ya pre adoptada, aceptando e] derecho cua 1:;’ma(, Py nora  riquec
Ndo 3

¢l razonamiento juridico propioy eventualmente para superar lagu-

er

acuerdo o rechazandolo cuando no nos sirve para respaldar NUestry o % ety <o vaclos en el or
n

denamiento domestico, siempre verificando prudentemente el

i . " ’ i la armonizacién de la solucién hermenéutica con la
Eluso 0portun_ista dela )urls.prud‘em:la odel derﬁcho constituciona] extraan: Sicigy, contexto normat:?;c:l ;Z::;l:lgtiva nacional. El argumento comparado y la solucién
argumento valido para las situaciones en que ello .ocurre, Pero no es Oeny, rspectiva cf)ns lt aniera no es fuente del derecho ni tiene una eficacia vinculante,
parael caso del correcto uso del método comparativo POT parte de |54 juris d_“"?fmo -urisprudencxal extr Ji secimiento de la perspectiva hermenéutica del juez cons-
constitucionales, debiendo hacerse un adecuado discernimiento en esty Celong o constituye unl enr :a R o it sl ek esinintrs
donde la experiencia de otro triblllna] es filtrada por los jueces Nacionaleg tma-t : ftocional RACION ,r‘::r‘:m;'ensién de la propia constitucién y de la propia tradicién
presente el propio texto constitucional y su contexto, el derecho ¥ la juris - ibilita‘una me) o‘b‘lit ando una mejor comprensién de instituciones comunes y
no doméstica s6lo aporta enriquecimiento del andlisis, abre a nuevos Prudeng;, constitucnonal, posibi

% . 76 - -
p - : razonam; idos, posibilitando abrirse a nuevas prospectivas.”® Asimismo, el
posibilitando un enriquecimiento de la propia perspectiva, que es, ey, deﬁnitl'emoi valores compartidos, p

iva,

e i i 1 puede ser utilizado legitimamente para reforzar las

que se manifestar en la “ratio decidendi” y la parte resolutiva del fallo, dialogo )urxs}’r‘le‘ie::si::::sz::: al;éliSiS e interpretacig; del derechg constitucional

Puede sostenerse, en materia de didlogo jurisprudencial vertical, cuandg o, arg?me?tz:ztxperiencias de derecho constitucional extranjero que cuentan con

en juego el derecho internacional de los derechos humanos y la jurisprudencia g, nac]wna ,rincipios con la misma perspectiva cultural y constitucional y con contextos

Corte Interamericana de Derechos Humanos en el dmbito regional americano, quel; rﬁ—::a):il\)fos similares. Todo ello debe ser asumido sin complejos de superioridad ni
utilizacién del &mbito comparado en esta materia posibilita el uso de una fuenteds | Ze inferioridad.

derecho externa que es vinculante en el ordenamiento interno y la jurisprudencia g Por otra parte, la tesis del “margen de apreciaciéon™" que se utiliza generalmente
la Corte Interamericana de Derechos Humanos también lo es como “ratio decider- parala defensa de un criterio de autonomia nacional para determinar el contenido de
di” e interpretacién legitima y ultima de Ja Convencién Americana sobre Derechos los derechos fundamentales, es un criterio relativo, en la medida en que este margen
Humanos y las otras convenciones complementarias del mismo, las cuales constituyen depende de la decision de la Corte Internacional respectiva, como asimismo del
como minimo una pauta interpretativa para los tribunales nacionales, ademés deun contexto del sistema regional respectivo, justificindoselas en contextos de pluralismo
obligacién de cumplimiento de buena fe, en cuanto obligacién de resultado, porels, | cultural y constitucional, donde la Corte Internacional debe resolver casos que llegan
en este dmbito, puede sostenerse la legitimidad del uso normativo de la comparacitn, de paises con muy distintos sistemas juridicos, tradiciones culturales y contextos
como uso de los precedentes ya resueltos por la Corte Interamericana de Derechs juridicos, como es el caso de la Corte Europea de Derechos Humanos; teniendo dicha
Humanos. ‘ perspectiva un menor nivel de aplicacién cuando estamos ante paises que tienen un

En el caso del didlogo jurisprudencial horizontal, el uso del método comparado |

‘ mismo sistema juridico y unas mismas tradiciones culturales, atin cuando tengan
y delajurisprudencia comparada se justifica cuando su uso posibilita desentrafiard algunos contextos socio econémicos e ideolégicos diferenciados, como es el caso de

significado originario de una norma que se ha incorporado al derecho constitucion } la region latinoamericana.
local pero que es de derivacién de otro ordenamiento constitucional, aunqué siemptt

. i w
teniendo presente el contexto normativo nacional en que se integra, el que pede
distinto del ordenamiento extranjero.

L idea de margen de apreciacion no se encuentra en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos ni en sus trabajos preparatorios, ni tampoco proviene del derecho

76. Vi g ) —
P Vicky Jackson, Constitutional Engagement in a Transnational Era, Oxford-New York: Oxford University
\ Tess, 20]0' p.117.

7
‘ 7;::;:;_63;“3 lloca,. El margen de apreciacién nacional en la interpretacion del Convenio de 'Derc;hos
!utén(,me'::t crania e integracion, Madrid: Editorial Civitas, 2010; E. Kastanas, Unité etdiversité: notions
‘homme, g  Marge d'apréciation des Etats dans la jurisprudence de la Cour Européenne des droits de
»EN: Revue internationale de droit comparé, v. 50 Ns 4, octobre-décembre 1998, pp. 1175-1177.

75. Ver Vicky ];l;k;o;l .Covnrs;iw A T—— ;
; » tutioy ; ; "
University Press, 2010, o108, nal Engagement in a Transnational Er

6¥for;:l-New York, Osfor
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internacional. La institucion del margen de apreciacién Proviene g
mas especificamente, del Con.sejo de e.stado frafmés que utiliz |, exerecho fran,,
d apréciation” y que se aproxima a la idea de discrecionaligaq ity iPr‘esién -.m::i.
cuando esta dltima es mas precisa’y concreta. Este espaciq hmitadnmra ',VM&
de valorizacion es una creacién pretoriana del TEDH cop, c0nt0rn00fa lagy
casuisticos,” utilizado por primera vez en el caso Lawless Contrq Irlas Impy,
tarde utilizarlo en el Asunto relativo a ciertos aspectos del régimen Iind?: Pary
ensefianza en Bélgica en 1968, no volviendo a usar la €Xpresién hagt, "] Sticy deyy
contra el Reino Unido, en enero de 1978, al referirse que los egt adi, Casg
mejor situacién para valorar en la realidad la entidad de unq amehaz: est
de la nacién, utilizdndose en diversas otros casos con Posterioridad, g -
apreciacion constituye asi una construccion jurisprudencial de] TEDH g
suerte de deferencia hacia los estados partes en casos complejos
es determinado por el propio Tribunal Europeo de Derechos Humangg e 1
concretos, en los que exista la apariencia de buen derecho (fumuy;s bonj iulrlis())sl
otorga una gran discrecionalidad al TEDH para manejar dicho margen dep iy
nacional, lo que puede entrar en conflicto con el mandato del convenig de protec;
juridica efectiva de los derechos y el pleno examen de la medida controvertig, z;lén
determina J. Rubel citado por Johann Justus Vasel.” Este margen de aPTGCiac;:
nacional puede justificarse en Europa, en aquellos derechos con un escaso contenidy
esencial y una amplia configuracion legal, donde el TEDH tiene que considerar ly
diversas tradiciones y sistemas de derecho de los 47 estados europeos, con mis ¢
ochocientos millones de habitantes, constituyendo un criterio de justificacién P
la baja intensidad de la revisién europea por prudencia en tales derechos por noser
manifiestamente la medida desproprcionada, pero no otorga a los estados nacionals
la patente de corso, para vulnerar discrecionalmente derechos humanos y desarroll
conductas arbitrarias, ya que el propio TEDH determina el margen de apreciaciénqu

deja en cada caso concreto, sin que los estados partes tengan un derecho al margn
de apreciacién nacional.

aban

m
y Sensibles, o

TeCiacigy

En todo caso, el manejo de la ambigua institucion del margen de apreciacitnb |
determina en cada caso, en dltima instancia, la respectiva Corte Internacional,lag
tiene la dltima palabra sobre la materia. En tal sentido la Corte Europea manejact
discrecionalidad este margen de apreciacién, mientras que en el 4mbito regional 1
ricano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no utiliza signiﬁcativamente |
\
78. ). Garcia Raca, E] margen de apreciacién nacional en la i nterpretacion del Convenio de DereChafH“'"“mm |

soberanfa e integracin, Madrid: Editorial Civitas, 2010, pp- 108-109. nal Europe®

79. « : _

iy l};):):'nnVasel, Elmargin of appreciation” como elemento clave en el Derecho Constitrucio it
: Revista de Derecho Constitucional Europeo N. 11, 2009, p.7, publicacion electrénica disp

http:/lwww.ugr.es - 1, , p7 p

ja Roek
El margen de apr:;:#;e’REDCEl”"miC“1051’07] Vasel.htm (altimo acceso en 03/09/2011’)1-3;-65:1:mnu'
e ctacion nacional en la interpretaci i Derechos Humano>
integracion, Madrid: Editorial Civitas, 2010 p’]jo el;l;,én S
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Jos temas queé afronta son de derechos mas duros y evidentes
gen, Y2 g ibertad personal derecho a la jurisdiccién, derecho a la

o Mar 1,1
g0 ridad persona donde no hay lugar para diversas apreciaciones.

(vid® inteB™ " | verdad),

,,vestigaaén ya
l ccional interno de los

iurisdi al int
constltur.lonales

| didlog® 'L o

¥ o sz : ;

tribunales es constitucionales se pronuncian en funcién de su propia deli-
jccion

\ resente las normas juridicas y fuentes del derecho que debe
peracion: te“‘,endo l;e los elementos del caso que le son sometidos a su conside-
interpretar ¥ apllrcz;’;o de adopcién de la resolucién del caso, los jueces deliberan,
qacion. ED este P! siendo este didlogo y razonamiento el que queda plasmadoenla
Jialogany razc-":lal;’ sentencia y en los votos concurrentes y disidentes en su caso, lo
ratio ded‘.iend] ecear la calidad de la argumentacion juridica y el uso de las fuentes

ppee C(:‘l;;)zados, como asimismo el uso o no del derecho extranjero y del
e dﬂe*Cho l:;z:cional de los derechos humanos y la jurisprudencia de sus 6rganos de
dﬂ.eChc"él::t?al perspectiva transparenta tacita o expresamente una parte del dialogo
apli:,ci:io i;or los jueces que integran el tribunal o corte, elementos que constituyen
;0:3 fuente importante para analizar los consensos y disensos al interior del respectivo

Tribunal o Corte Constitucional.

s jurisd

7. Algunas consideraciones sobre la utilizacion del derecho
n'o doméstico y el derecho convencional internacional de
derechos humanos por el Tribunal Constitucional chileno

navezanalizado el periodo de los afos 2006 y 2007 respecto de la jurisprudencia
del Tribunal constitucional chileno, pueden sostenerse algunas consideraciones
respecto de la jurisprudencia de dicho bienio.

En el 4mbito de la jurisdiccion constitucional chilena, en general, hasta el afio
2006, hay un uso del derecho constitucional formalista descriptivo y eminentemente
positivista que utiliza poco el recurso al derecho constitucional comparado y a la
jurisprudencia comparada, dicha tendencia se quiebra el afio 2007, donde hay un paso
significativo a una apertura al derecho internacional de los derechos humanos y al uso
del derecho constitucional y la jurisprudencia de otros tribunales constitucionales,
lo que se mantiene con posterioridad a dicha fecha, aunque con altibajos.

Es interesante sefialar que el afio 2006, ya se encuentran, aunque solo en votos
‘oncurrentes, alusiones al derecho constitucional comparado.

Venir;::?:;mi?' rol 480. de 27/07/2006, en v'oto concurrente de los ministros Marcelo
o) :::zs y Enrique Naliva'rro Beltra.n, estos e.stablecen par.a re‘forzar su ar.gu-
o materia]de lcs, el st de. J‘unspruderma del Tribunal Constitucional tEspanol,
el imbitg pre eterwnacmn normativa de las conductas y de las sanciones en

penal y administrativo sancionatorio; a su vez, el Ministro Jorge Correa

Humberto Nogueira Alcald
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Sutil, se refiere al uso del derecho comp'ara_do europeo, para eXplicitay ),
de enfoque en dicho contexto, comf) asimismo para establecer |, difer:s
texto constitucional chileno'y espafiol sobre el derecho administrativ(, . Ehtre

En sentencia Rol N¢ 546 de 17/11/2006, en que no hay decisié, poren, Sanciona o,
Jos cinco ministros que rechazan el requfarimiento que cuestiong ¢| So;te ev%&'
analizan el uso de dicha institucién por dlvgrsos ordenamientog j“ridicOw Y Repg,
y por algunas jurisdicciones como las de Italia, Espaiia, Colombig Y Arge s.euro},ﬂ)s
asimismo se refieren a la Declaracién Universal de Derechos H“manos Nting,

En sentencia Rol N° 555 de 19/12/2006, el Tribunal Constituciop,|
un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ep relaciénco;mce
rol N° 2653-2006, caratulada “Nilson Saracostti Burgano con Servici,, de Ia acy
Internos”, pendiente ante la Corte Suprema, respecto del art. 116 de] Cédigo T'r‘?][:uesfm
El requirente se refiere expresamente a la vulneracién del art. g e oy nl Utary
Americana sobre derechos humanos en materia de juez independiente ¢ impar
El Tribunal Constitucional acoge el requerimiento sélo en base a argumemsc;:ml.
de derecho interno, no realizando razonamiento alguno en relacién 3] art. 8 d:?
Convencién Americana sobre Derechos Humanos invocada por la parte requirema
existiendo una omisién de pronunciamiento del Tribunal sobre parte de la argume,.
tacion juridica esgrimida por el requirente, la cual es soslayada.

En 2007, puede sefialarse que el Tribunal Constitucional, en sus sentenciasen que
entra a conocer y resolver los requerimientos presentados en acciones de inaplica
bilidad por inconstitucionalidad, comienza a desarrollar una perspectiva de mayor
consideracion del derecho constitucional y la jurisprudencia de tribunales cons-
titucionales extranjeros, como elementos de analisis que le permiten a su vez una
mayor riqueza de anélisis para resolver luego los casos concretos. En tres sentenciss
el Tribunal utiliza normas de derecho constitucional extranjero de Estados Unidos
Alemania, Espafia, Francia e Italia (Roles N 718, 759 y 773). Una sentencia se refiere
concepciones sobre justicia administrativa en el derecho positivo de diversos estados
en referencia abstracta y sin precisién, lo que le permite sostener la existencia &
de modelos de justicia administrativa, posibilitando algunas clasificaciones sobre
ellas, determinando la existencia de opciones similares a la chilena, lo quele pestle
considerar como legitimo el modelo nacional sobre la materia (Rol N#616). Rese<"
delas citas de jurisprudencia de otros tribunales constitucionales, puede est?ble“;:
;te;g?;;e';fgcsizz citan jurisprudencia del Tribunal Constitucional esi;fl‘i’: l(::m
jurispmdex;da ée 1 ,C616, 664, 71'8, 7§9, 773, 783, 786, 790); en tres Zﬂ; S0y et
-~ Citajurisar r:irte ?onstltucmnal alemana (roles N2 6,16, 71; s -
786); en dog Semencl;a:c;nc.:xa 'del Conse]:o Constitucional fr a,}ces' (ro 1e:ie [talia (roles
616y 786); en dos Sentenc? :S“z.ltspfuéenaa del ’.Fribunal. Const1tucxotriltam:mnal Y
(roles N2 718 ¥ 786); en dog cit; ‘L.i }u.nsprudencna del Tribunal Cons o MEXCo roles

’ jurisprudencia de la Corte Suprema g€

Com 0

de

Vendén
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tencias cita jurisprudencia de la Corte Constitucional de
dos sen

0); y €n
787 )le); Ne 790 y 804)-

; sentencia
AsimiSTEY fia, Estado .
nsiderando la diversidad de sistemas de justicia admi-

se hace referencia genérica al derecho de Francia,
s Unidos y al derecho hispanoamericano con

’ ’
ias a diversos paises cO

iva (Rol NV 619) del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
4 su vez, TeSP€ - c!e el:;: el Tribunal Constitucional lo empieza a utilizar como
atificado POT ot v;g ias a’rgumentaciones y como parte del pardmetro de control
de s:sg " 0[:. la norma de reenvio del art. 52inciso 22 de la Constitucion.
r az ult’iliza los derechos asegurados por el Pacto Internacional de
liticos de Naciones Unidas (Roles N2 519, 576, 739, 783 y 807);

tencias utiliza los derechos y garantias asegurados por la Convencién
e Derechos Humanos (Roles N¢ 519, 576, 739 y 807). En dos sentencias

.. referencias a derechos asegurados por la Declaracién Americana de Derechos
(B ros (Roles N2 519 y 576). En una sentencia se utilizan los principios y derechos
Z:;a,:dos porla Convencién sobre Derechos del Nifio (Rol N 786). En una sentencia
s utilizan los derechos asegurados por la Convencion sobre no discriminacién de la
Mujer (Rol N¢ 698). En una sentencia se utiliza las reglas de la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados (Rol N2 804).

El Tribunal Constitucional durante el afio 2007, utiliza también el soft law (derecho
blando) en materia de derechos humanos, en tres sentencias utiliza la Declaracién
sobre Proteccién de la persona contra la Tortura u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes de la Asamblea de Naciones Unidas de 9/12/1975 (Rol N¢ 519, 576 y 786).
Enunasentencia cita las Reglas minimas de Naciones Unidas para la administracion
de Justicia de Menores (reglas de Beijing) en Rol N¢ 786. Una sentencia alude a las
Reglas minimas sobre medidas no privativas de libertad (Reglas de Tokio), en Rol N
ig?. Finalmente, en una sentencia se cita el Cédigo Modelo Tributario para América

tina (Rol Ne 718),

l?n el dmbito de la jurisdiccién constitucional chilena existe una referencia marcada
: :ranl(:l(r)icsmudencia de tribunales constitucionales extranjeros con mayor tradiciél'l,
Sl trib'-:ll;ll‘:lceon la C(')rte .Consntucion.al Alema'na, el COnS?EjO Constitucional.fra!nces
——y a]s c0115t.ltu'cm.mx].es Espaiiol € Ita.lxano, especialmente; como e
il juridiciunas Jurisdicciones constitucionales que corresponden a la misma

¥ se encuentran en el mismo dmbito regional geografico, como son

C T
- orte Constitucional de Colombia, el Tribunal Constitucional de Pert y Corte
Prema de México,

Es interesante
8t vinculagdg al
Jurisprudencia

i

reforzamiento
de constituciona :
En cinco sentencl
Derechos Civiles y Po
en cuat
Americana de

de hacer notar que la cita de jurisprudencia o derecho extranjero
conocimiento personal del juez del derecho del respectivo pais, de
yladoctrina juridica respectiva, asimismo, es posible de sefalar que

Wﬁ;‘
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bién una vision mas amplia de aquellos ministrog on st N"}

micaenel extranjero, como asimismo, Pore] . 8 de
queposibilitan un enriquecimiento de |, o, anej, "
i g

jeras,
Jenguas extranjeras, Al : mient e
gEs posible constatar asimismo una d'lsc.recxonalldad de mane-ldendid
Constitucional del derecho extranjero y la jurisprudencia extran.eralfll del ,
s¢ constata ain con mayor fuerza en el uso de los estandare mfnim; s
. )
derechos humanos fija :

Omision

es son bastante notorias en casos relevantes, como por Sjempy m

Rol 664 de 30/05/2007, respecto de los cuales se hace yp Paso tay o, ex? S
abordar directamente el tema de fondo, como ocurre con la invocacigencla Pat,
Tribunal queello involucraria un pronuncx.amlento dejuicio de mériton
de la legislacion, para no asumir la resolucién del tema de for, do, ] est;’o
natural, competente, independiente e imparcial que exige el ary g in 121ncl r
Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internaciong] de Derechonve"ﬁén
y Politicos de Naciones Unidas, la jurisprudencia de la Corte Tiifsr n: % Clyi
Derechos Humanos y del Comité de Derechos Civiles y Politicos de Naciy Clicany g,
donde la Corte Interamericana ya se habia pronunciado fijand, estén;esUnidL\
mos de aseguramiento del derecho a un juez independiente e imparcia] e:rles iy
Palamara vs. Chile® y Almonacid Arellano vs. Chile;® comg asimismg e
fijado el esténdar sobre el derecho ala revisién de la sentencia penal en ¢] c;: hab,
986, “Adron Visquez”, de treinta de enero de dos mil ocho, considerand, que?c: ]
recurso debe ser ordinario y debe considerar los hechos y el derecho, endechy Sente;co
omisiva de dicho estindar, ella cont6 con la disidencia de tres ministrog del Tribun:
Constitucional, donde el estindar minimo fijado por la Corte Interamericanamd
caso “Herrera Ulloa con Costa Rica”,* sélo es considerado en votos disidentes, g
ltimo caso se encuentra radicado ya en el sistema interamericano para su resolucién,

Tales temas junto a otros topicos serdn objeto de préximos artigos en que anal
zaremos especificamente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chilenosobee
estas materias desde un punto de vista cualitativo y cuantitativo.

hay tam

y experienciaacadé : Pogy,

8. Consideraciones finales

La doctrina constitucional se ha venido preocupando de realizar una reflexion

ifcadémica con cierto rigor cientifico acerca del fenémeno del didlogo jurisdicciond
hf)ﬂ?ontal entre jurisdicciones constitucionales y el dialogo més vertical entrejur
dicciones constitucionales y Cortes Internacionales o Supranacionales de Derect

nade Derechos Humanos, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, sentencia e 22/ M,

sentencia defecht

80. Corte Interameriu
Serie CN. 135,
81. Corte Interamerica,

na.d
26/09/2006, Serie CN. 154.¢ etk

82, Corte Interameric
2 7 ha
2/07/2004, Serie C N, li)l;i_l e Derechos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, sentencia "

0s Humanos. Caso Almonacid Arellano vs. Chile,

a\
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et alizado con mayor fuerza en el 4mbito norteamericano

s re ’ .
andlisis S€ h:;]isis atin incipiente en América Latina con muy pocas
an

]a materia. o
Olb ::i:;o de la segunda década del siglo XXI, las principales

Jes del mundo, incluidas algunas latinoamericalnas', han
, dicciones os dificiles es importante acudir al derecho constltu‘cwnal
e o que €7 Jos cas sponde al mismo circulo de cultura y de concepcién del

5 cuando este 502“:‘ CPO con normas juridicas constitucionales similares que

eel 4mbito d(?m fél ' ara ampliar el 4mbito de razonamiento, considerar
misma insttt” . p] 4mbito nacional, ya sea para clasificar o construir
astitutos o categorias juridico constitucionales, para d_esarroua;
entadores tanto para coincidir como para disentir de
acionales a la hora de resolver casos especificos de
ales a nivel nacional, utilizando un adecuado uso

s
e0 5
urope” scadémicas 8

jon ue a
r,flex g aﬁrmarse‘ '
pue! ¢ Onsmucxon

diversosi .
pretativos y orl
tranjeros © intern
dico constitucion

los de
criterios inter
rcCCdcntes ex

roblemas Jur i
ol método com | Tribunal Constitucional chileno, con distinta profundidad y

En dicho Planot’iva a partir de 2007, empiezaa utilizar el derecho constitucional y
clidad argumefl t: co,rtes constitucionales extranjeras como elemento de reflexion,
a juriS_Pf ud'enf:;t: de perspectivas cientificas; como elemento que posibilita la cons-
d”n.rfqu;ag:)delos y clasificacion de instituciones; como punto de referencia para
tmc;]wner :nalogl'as o para establecer diferencias con normas, principios y jurispru-
;s::d:cde otras jurisdicciones constitucionales; como asimisn?o. Para reforzar sus
propias argumentaciones; o simp]emen.te como ml:lC.S't rasde ef'udlcmn que no aportan
nadaal razonamiento (ratio decidendi) 0 ala decision del tribunal.

£ necesario reconocer que en el mbito europeo y latinoamericano los sistemas
regionales de derechos humanos estdn estableciendo estdndares minimos de asegu-
ramientoy garantfa de tales derechos que las jurisdicciones nacionales deben aplicar,
sino quieren ser acusadas de violar derechos humanos e incurrir en responsabilidad
internacional por vulneracién del derecho internacional vigente y obligatorio, ya sea
considerdndolo como pauta de interpretacion y estandares de razonamiento judicial
ointegrando los derechos asegurados como parte del pardmetro de control de cons-
titucionalidad por el hecho de haber incorporado tales derechos, como asimismo,
en muchos casos, las normas convencionales que las contienen como parte de la
Constitucién o, en otros casos, en virtud de normas de reenvio establecidas por el
propio ordenamiento constitucional.

Fﬂ elimbito regional americano la Corte Interamericana de Derechos Humanos
hasido mas expresiva que la Corte Europea en establecer, en virtud de contar con el
:::; ‘:; !?si(:::?dén Americana sobre I-)er.ech_os 'Humanos, la .que no se encuen-
a1 uropeo, el iieber de l'fxs ]unsc‘hca'ones d:)mestlcas d? ade”cuar el

Juridico a través de medidas legislativas o “de otro carécter”, entre

parativo.
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s Avangados de Direitos Humanos

Estudo
las que se encuentra el ejercicio jurisdiccional de los tribupg]e, en ]
competencias, para aplicar los estandares minimos convencionaleg Mbitg de

< cacidneld retacion de estos por la C »COmg o; -
parala delimitacion e interp p orte Intel‘america My,

esta dltima Corte, a partir del caso A'Imonacid Ar ff”ano VS. Chilgssp >Nl
control de convencionalidad,* que obligaa rz?zonar juridicamente aPlic: deng,
temente los derechos aseguradosy ga'rantlzados convencionalmentendo
10 se encuentran asegurados y garantizados en el derechq interno s Cuap
minimo asegurado convencionalmente, aplicando ademis ¢] Principjg g, N ¢] g
En el 4mbito regional americano hay jurisdicciones constitucion:l"“r Pergy,
seguir la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanoess lidereg
dares del sistema interamericano de buena fe, como son las a mode ejempl Tie
Supremas de Argentina, la Sala Constitucional de la Corte Suprema (iacrlascmu
la Suprema Corte de Justicia de Ja Nacién de México y las Cortes C°nstit05t-a Rigy
de Bolivia, Colombia, Ecuador y Perq. Uciongle
Es posible sostener que, a partir de 2007, el Tribunal Constitucion
su jurisprudencia se orienta con cierta frecuencia hacia una linea de convergen
con el sistema interamericano de proteccién de derechos, los derechos asegf;:la
y garantizados en las normas convencionales como parte del pardmetro de contrl:l
de constitucionalidad, ya sea reconociéndole un valor interpretativo de las norm
constitucionales de derechos ya sea explicita o implicitamente, como asimismo, agy-
miendo como derechos que deben ser garantizados por el Tribunal Constituciona]
en el ordenamiento juridico nacional en su maximo rango, sin que se encuentren
en la Carta Fundamental, pero que son asumidos desde los tratados o convenciones
internacionales de derechos humanos, como ocurre con el derecho a la identidad, el
interés superior del menor, el derecho a la revisién de la sentencia penal, la prohibicidn

al Chileno)m

83. Dicho precedente fue reiterado con ciertos matices, dos meses después, en el Caso Trabajadores Cesados
del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii; como asimismo constantemente recordado en los cist
‘;’(’)’tmc“’sos Heliodoro Portugal vs. Panamé (2008); Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mesicams
(2009); Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay (2010); Ferndndez Ortega y Otros vs. México

(2010); Ibsen Cardenas e Tbsen Pe ivi : is)
X na vs. B . 1ha do Araguaia) ¥
Brasil (2010); entre otros, olivia (2010); Gomes Lund y Otros (Guerrilha B!

84, Sobre la materia, Albanece,
85. La Corte Interamericana c:;
que l_os jueces y tribunales inte
!as disposiciones vigentes en e
Internacional como Ja Convenc;
sometidos a ella, lo que Jes oblj
mermadas por la aplicacién d

Susana (coord.) (2008). Juan Carlos Hitters (2008). ionit
elcaso Almonacid Arellano vs. Chile, precisé: “124.La Cor_te es conscien
In0s estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estén obligados aap

! ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado “r-lém
ién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, Fambl n yea
egalle; velar porque los efectos de las disposiciones dela Conve!;:::ﬁ 3‘: f
juridicos, £ €s contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio ca g
entre las no‘:ﬂ‘:;‘:‘jif_’:(:;brg, ¢l Poder Judicial debe eje:cer l);na es);gcie de “control de Convenf"’"‘“
Derechos Humanos E;as \nternas que aplican en los casos concretos y la Convenci
también Ja interpre.tac-{.CSta 1ar€a, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamenté € &
Convencién Americanal (lsl due del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
que “[slegiin el derechg imubray_ado afiadido).125. En esta misma linea de ideas, esta COf debue
1O puede inyocarey - sueimascwn.al las obligaciones que éste impone deben ser cumphdas e dart
27dela Convencién de Vie, neumplimiento ] derecho interno”. Esta regla hasido codificadach

N2 sobre el Derecho de los Tratados de 1969.”
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los cuales son considerados como parte del

tre Otros, L
- lidad para examinar la constitucionalidad de

e constituciona

o f ejuSy

o in
ormat!
dela ref o de control d

; egales-
 siciones !
Jisposic s derec

sodelo .
B anos interamerica

hos asegurados y garantizados ;?or el derecho conveflcional d.e
no, aunque en la practica, francamente latinoameri-
te de nuestro Tribunal Constitucional, no tlsnel un carac’te(ri sxste:'m.a:u:o
can0 P .af . crecional, su uso se concreta sé.lc.) cuando 'a_r,nayona e ministros
¢s mas bier d"“"; ra0portunoy conveniente utilizarlo, omitiéndolo en otros casos,
del (ribunal cons! ;ién del desacuerdo de apreciaciones sobre la materia existente al
Jo que es Si81° tﬂml como asimismo del cambio de posiciones de algunos de ellos en
jnterior del tribuna ,d | periodo. Asimismo, lo que también puede observarse como
distintos momentos : I:.eliminar de la jurisprudencia sobre el cual nos detendremos
unelemento p anéhsel:eite investigacion, es una tendencia por parte del Tribunal
i :1 lanf,rseguir los estaindares minimos sobre interpre'tacién de derechos
Constitucion: cionalmente fijados por la Corte Interamericana de Derechos
Ly Contvi:: endo un botén de muestra el caso Aaron Vasquez, el cual ya se
Humar;o:,e?:rsléliszs por los 6rganos del sistema interamericano, para determinar si
;:;l::orvulneracién del derecl'lo ala revisic'm. de‘ la sentencia pe.nal o el denominado
derecho al recurso, en el ambito del procedimiento penal chileno. 'En ?ste plz.mo,
cabe sefialar también preliminarmente, que nuestro Tribunal Constitucional tiene
una tendencia al uso explicito de la jurisprudencia de tribunales constitucionales
extranjeros y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos con
Jos cuales no tenemos ningtin vinculo juridico, siendo una consideracién esponténea
ylibre, que a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que nos vincula juridicamente.

Finalmente, es posible sefialar que el Tribunal Constitucional chileno, en la apli-
cacién tanto del derecho constitucional extranjero como de los precedentes consti-
tucionales extranjeros, como asimismo en la aplicacién del derecho internacional
de los derechos humanos, no ha realizado ni asumido una posicion homogénea y

estable, no ha reflexionado ni sentado lineamientos, al menos explicitamente, sobre
suutilizacién,

en otro art. d

|
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